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Presentacion

Laviolencia de género constituye un brutal ataque contra los Derechos Humanos
de mujeres, nifias y adolescentes, habiéndose articulado instrumentos juridicos,
tanto a nivel nacional como internacional, con la finalidad de erradicar la violen-
cia de género, maxima expresion de la desigualdad mas extrema entre mujeres y
hombres, considerada como un atentado contra los derechos fundamentales y li-
bertades de la mujer, su dignidad personal (art. 10 CE), su derecho a su integridad
tisica, moral y sexual (art 15 CE), su libertad e intimidad. La violencia de género es
multiforme porque abarca diversas manifestaciones a través de la violencia fisica,
psiquica, sexual, digital, vicaria'y econémica. Puede extenderse mas alla del ambito

1 La LO 1/2004, de 28 de diciembre, tras la reforma operada por la Disposicion Final Décima
LO 8/2021, de 4 de junio, dispone en su art. 1.4 que: «la violencia de género a que se refiere esta Ley
también comprende la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza
sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte de las personas indicadas en el apartado
primero». En los casos de violencia vicaria extrema, el asesino sabe que no hay manera mas brutal de
hacer dafio a la madre que asesinando a los hijos, ya sean propios o solo de su pareja. En los supuestos
mas patoldgicos, con el propdsito de incrementar el dolor de la mujer, el asesinato se ve acompaiiado
de la ocultacién de los cuerpos de los nifios o las nifas, constituyendo un acto de violencia psiquica
de gravisimas consecuencias. La LO 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres, reconoce la igualdad de trato y oportunidades como principio vertebrador de todo el or-
denamiento juridico y que ha de ser integrado de forma transversal en la labor de aplicacion e integra-
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estrictamente familiar, incluso al ambito de las relaciones laborales” cuando existe o
ha existido una relacion de pareja entre compafieros o entre un superior y su subor-
dinada o entre empleador y empleada. Es fundamental considerar esta dimension
en el analisis juridico que se realice para acometer esta grave problematica social.

Siguiendo la doctrina constitucional asentada en la STC (Pleno) 45/2010 de
28 de julio, (EJ. 4 b): «una agresién supone un dafilo mayor en la victima cuando
el agresor actiia conforme a una pauta cultural -la desigualdad en el dmbito de
la pareja— generadora de gravisimos dafios a sus victimas y dota asi consciente y
objetivamente a su comportamiento de un efecto aftadido a los propios del uso de la
violencia en otro contexto. Por ello, cabe considerar que esta insercion supone una
mayor lesividad para la victima: de un lado, para su seguridad, con la disminucién
de las expectativas futuras de indemnidad, con el temor a ser de nuevo agredida; de
otro, para su libertad, para la libre conformacion de su voluntad, porque la consoli-
dacion de la discriminacion agresiva del varon hacia la mujer en el dmbito de la pa-
reja anade un efecto intimidatorio a la conducta, que restringe las posibilidades de
actuacion libre de la victima; y ademas para su dignidad, en cuanto negadora de su
igual condicion de persona y en tanto que hace mas perceptible ante la sociedad un
menosprecio que la identifica con un grupo menospreciado. No resulta irracionable
entender, en suma, que en la agresion del varén hacia la mujer que es o fue su pareja
se ve peculiarmente danada la libertad de ésta; se ve intensificado su sometimiento
a la voluntad del agresor y particularmente dafiada su dignidad, en cuanto perso-
na agredida al amparo de una arraigada estructura desigualitaria que la considera
como inferior, con menores competencias, capacidades y derechos a los que cual-
quier persona merece» (SSTC 59/2008 de 14 de mayo, E9; 45/2009 de 19 de febrero,
E4;127/2009 de 26 de mayo, F.4; y 41/2010 de 22 de julio, E7)”.

Aungque en las previsiones legales prevalece la perspectiva penal en los casos de
violencia de género, desde la que se abordan el resto de medidas, resulta indispen-

cion de las normas juridicas. Posteriormente, el art. 4.3 de la Ley 15/2007, de 12 de julio, Integral para
la Igualdad de Trato y no Discriminacién.

2 El Convenio sobre la violencia y el acoso, 2019 (ntim. 190) se refiere a la violencia y acoso en
el ambito de las relaciones laborales, definiéndola como «el conjunto de comportamientos y practicas
inaceptables, 0 de amenazas de tales comportamientos y practicas, ya sea que se manifiesten una sola
vez o de manera repetida, que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un dafo
fisico, psicoldgico, sexual o econémico, e incluye la violencia y el acoso por razén de género» (art. 1.
a), puntualizando que esta ultima expresion designa la violencia y el acoso que van dirigidos contra
las personas por razén de su sexo o género, o que afectan de manera desproporcionada a personas de
un sexo o género determinado, incluyendo el acoso sexual (art.1 b). Puede ocurrir que las conductas
antijuridicas descritas, que se manifiestan en el contexto de las relaciones de trabajo, tengan su origen
en una relacién previa o actual de pareja entre compaieros o entre superior y subordinada. En tal caso,
dichas conductas pueden constituir una forma de violencia de género que trasciende el ambito estric-
tamente personal, con la intencién de causar a la victima un dafio atin mayor.
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sable destacar el papel que desempena el Derecho civil en la determinacién de las
repercusiones que dicha violencia tiene en el ambito patrimonial, personal, familiar
y sucesorio. El Derecho civil, al centrarse en la proteccion juridica de la persona,
se ha mostrado particularmente sensible a la perspectiva de género, que ha venido
impregnando progresivamente sus diversas instituciones, llevandose a cabo signifi-
cativas reformas legales para la consecucion del principio de igualdad real y efectiva
entre mujeres y hombres, proponiendo soluciones efectivas a este grave problema
social.

Entre estas reformas legales han sido cruciales, la Ley 14/1975, de 2 mayo, que
reforma determinados articulos del Cddigo civil y del Cédigo de Comercio en re-
lacion a la situacion juridica de la mujer casada y los derechos y los deberes de los
conyuges. Asimismo, la Ley 13/1981, de 13 de mayo, modificé el Cddigo civil en
materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio, esta-
bleciendo la cotitularidad y el ejercicio conjunto de la patria potestad por ambos
progenitores respecto a los hijos menores comunes. Ademds, la Ley 15/2005, de 8
de julio, modificé el Cédigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, descausalizando
los procesos de separacion y divorcio. Al hilo de lo anterior cabe advertir que esta
descausalizacién no ha sido total, pues son muchas las previsiones legales que se
introducen para articular medidas civiles muy concretas contra este tipo de vio-
lencia. Asimismo, se introduce un nuevo deber conyugal para reforzar el principio
de igualdad efectiva entre los conyuges. Este deber implica la corresponsabilidad
en las tareas domésticas y en la prestacion de cuidados y asistencia a ascendientes,
descendientes y de otras personas dependientes a su cargo conforme a lo dispuesto
en el art. 68 del Cddigo civil. Especialmente relevante se muestra la reforma opera-
da en el art.92.7 del Cédigo civil, segun la redaccién dada por la Disposiciéon Final
Tercera de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, que reforma del Texto Refundido de
la Ley Concursal. Esta modificacion advierte de la improcedencia legal de conceder
la guarda conjunta cuando uno de los progenitores esta involucrado en un proce-
dimiento penal por delitos de violencia de género o se tengan indicios fundados de
que existe violencia de género o violencia doméstica. Se observa que, aunque la nor-
ma se refiere a ambos progenitores, en situaciones de violencia doméstica. Queda
asi: Se observa que, aunque la norma se refiere a ambos progenitores en situaciones
de violencia doméstica, es innegable que acogera mayoritariamente los supuestos de
violencia de género.

Es importante advertir que el analisis que se realiza de las repercusiones juridi-
co-civiles de la violencia de género no puede partir de una vision homogénea de este
fenomeno. El factor de vulnerabilidad de género interacttia con otros elementos que
incrementan la vulnerabilidad de cada victima. No todas las victimas experimen-
tan los mismos factores de vulnerabilidad ni sufren las mismas formas de violencia.
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Ademas, la afectacion no es uniforme para todas ellas, ni les afecta a todas por igual.
Entre los factores que interactan con el género se encuentra la avanzada edad, la
minoria de edad, la racialidad, el estado de salud de las victimas en situaciéon de
enfermedad, dependencia o discapacidad, asi como la precariedad econdémica o
la transexualidad. Dichos elementos multiplican exponencialmente los niveles de
vulnerabilidad entre las victimas de violencia de género, siendo asi que todos estos
supuestos han de ser tratados de manera individualizada, teniendo en cuenta la in-
terseccion de los distintos factores de vulnerabilidad.

La Ley Orgénica de Violencia de Género (LOVG) ha supuesto un avance sustan-
cial en la lucha contra la violencia de género. Mas recientemente, la Ley Organica
10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (LOGILS)
ha abordado especificamente las violencias sexuales y machistas contra las mujeres.
Aunque la LOGILS centra su atencién en las victimas de violencia sexual en general,
por extension se refiere también a la violencia sexual de género, es decir, aquella que
se infringe sobre la pareja o expareja, puesto que también en este ambito se constata
el prevalimiento del hombre cuando coarta la libre decisiéon de la mujer.

Existe una nutrida jurisprudencia en la que se reconoce la existencia del delito de
abuso sexual en contextos de convivencia en la pareja’, pues aun no existiendo una
exteriorizacién verbal o presunta del rechazo a la relacion sexual, esta se constata
en un contexto factico que hace perceptible para el sujeto activo la falta del con-
sentimiento libre de su compafiera sentimental. En este sentido se muestra la STS
(Sala de lo Penal) 288/2024 de 21 de marzo, cuando declara que: «es evidente que la
existencia de maltrato en el seno de la pareja es uno de los mas potentes marcadores
de que el consentimiento de la relacién sexual puede estar condicionado». Sin em-
bargo, cuando el agresor es la pareja o expareja, surgen serias dificultades tanto para
denunciar como para obtener una condena junto a su correspondiente responsabili-
dad civil. A pesar de estas dificultades resulta imprescindible articular instrumentos
juridicos eficaces a través de los cuales se garantice plenamente la indemnidad de la
victima de violencia sexual infringida por su pareja o expareja.

3 El TS ha proclamado de manera constante que la libre determinacion sexual es reconocible
y amparable en cualquier persona sin que desaparezca en el seno de parejas habituales o entre esposos,
tal y como se declaraba ya en la STS (Sala de lo Penal) 841/2007 de 22 de octubre. En esta resolucion
se reconoce la posibilidad de un abuso sexual de prevalimiento entre cényuges o entre los integrantes
de una pareja con analoga relacién de convivencia, entre cuyos supuestos se encuentra aquellos en los
que se somete y coarta la libre disposicion de la mujer a partir de un repetido escenario de violencia
doméstica, por mas que esta violencia no se haya producido de forma coetanea o inmediata anterior
a la relacion sexual. Mas recientemente en la STS (Sala de lo Penal) 643/2020 de 27 de noviembre, se
condena al acusado como autor de un delito continuado de abuso sexual en un contexto de maltrato
habitual. Igualmente cabe citar la STS (Sala de lo Penal) 544/2022 de 1 de junio, en la que se describe
un caso de maltrato habitual en un matrimonio de edad avanzada, condenandose al acusado por un
unico delito de abuso sexual del art. 181.1y 3 del Cédigo Penal.
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La aportacion mds relevante de la LOGILS reside en el reconocimiento legal ex-
preso del derecho de las victimas a una reparacién integral basada en una justicia
restaurativa. Esta reparacion no se limita inicamente a la correspondiente indem-
nizacion por dafo corporal y moral, sino que también incluye la adopcién de medi-
das para lograr su plena recuperacion. Ademas, se considera que la compensacion
econdmica no es suficiente por si sola, sino que debe ir acompanada de una repara-
cion simbolica, que implica el reconocimiento social de su condicion de victima, asi
como la visibilizacion de estas conductas antijuridicas, junto al reconocimiento de
los hechos por parte del agresor a través de ciertas muestras de arrepentimiento con
las que se ve reforzada su credibilidad y su no revictimizacion.

La LOGILS introduce un desglose legal de los dafios indemnizables. En particu-
lar, su art. 51 enumera distintas partidas que deben considerarse siempre a la hora
de fijar la cuantia indemnizatoria a cargo del responsable civil o penal, de acuerdo
con la normativa vigente. Se individualizan asi distintos dafos, como el dafio mo-
ral, independiente del dafio a la dignidad personal, asi como el dafio social que se
produce con motivo de la exclusion y vulnerabilidad social de las victimas. Ademas,
como novedad importante, en este ambito de la responsabilidad civil se aplica tam-
bién la doctrina de la pérdida de oportunidad.

La especificacion de tales conceptos se ha reflejado oportunamente en la LOVG
mediante la incorporacion de los arts. 28 bis y 28 ter de la LOVG, con motivo de
la disposicion final novena de la LOGILS, reconociendo el derecho de las victimas
de violencia de género a una reparacion integral, para lo cual es necesario aplicar
el principio de vertebracion de los dafios, determinando los conceptos que como
minimo han de ser indemnizados, entre los que se incluye el dafio a la dignidad
personal y el dafio social, que con motivo de las conductas antijuridicas del agresor,
se ocasiona a las victimas. Esta especificacion legal, con la que se pretende huir de
la fijacién de indemnizaciones globales o a tanto alzado, tendra claramente como
resultado final la elevacion de las indemnizaciones y, por tanto, de su mejora, lo cual
no significa que puedan hacerse siempre efectivas, particularmente, en aquellos su-
puestos de insolvencia del agresor*.

Se observa la aparicion de nuevas formas de violencia de género. Entre estas con-
ductas se encuentra el «cibercontrol», que implica la continua vigilancia y segui-
miento de la victima, vulnerando su libertad e intimidad personal y alterando su
vida diaria. Ante la escalada de este tipo de conductas entre jovenes, adolescentes y
nifias, conocida su vulnerabilidad digital, el Consejo de Gobierno ha aprobado re-
cientemente el Anteproyecto de Ley Organica para la proteccion de los menores en

4 JARDON PARDO DE SANTAYANA, J.; “El alcance y la garantia del derecho a la repara-
cién’, Garantia y proteccion integral del derecho a la libertad sexual y la erradicacion de todas las vio-
lencias sexuales, Ediciones Laborum, 2023, p. 165.
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el ambito digital®, reconociéndose, como no podia ser de otra manera, su derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen, en un contexto de auténtica vulnera-
bilidad digital. Su hiper exposicién en las redes sociales conlleva un altisimo riesgo
de sufrir distintas formas de violencia, promovidas por el aparente anonimato de
quienes las infringen. Es fundamental destacar el derecho de las victimas digitales a
la total supresion de contenidos de naturaleza sexual por parte de los operadores de
internet y medios tecnoldgicos.

Junto a las repercusiones econdmicas de este tipo de violencia tiene y su inciden-
cia en la atribucion del uso de la vivienda familiar o en la necesidad de buscar alter-
nativas habitacionales que garanticen suficientemente la seguridad de las victimas,
se procede a identificar las conductas constitutivas de violencia econdmica, tanto
en el ambito de la pareja como tras su ruptura, frecuentemente normalizada a la vez
que invisibilizada.

La violencia tanto fisica como psiquica se encuentran a menudo vinculada con
el abuso econémico. Un ejemplo muy ilustrativo es el supuesto que ha dado origen
ala STSJ Pais Vasco (Sala de lo Civil y Penal. Secciéon 1?), nimero 20/2024 de 20 de
febrero. En este caso el esposo aprovecha el progresivo deterioro de la salud de su
esposa para gestionar su patrimonio, privandola incluso de sus necesidades mas ba-
sicas, sumiéndola en una situacion de sobreendeudamiento, aislandola, provocando
deliberadamente que viviera en condiciones absolutamente degradantes.

Al tratamiento de la violencia econdémica de género le sigue el analisis de las re-
percusiones juridicas que este tipo de violencias tienen, tanto en el &mbito personal
como en el familiar, particularmente en orden a la facultad legal de solicitar la supre-
sion del apellido paterno o como causa suficiente para proceder a la privacion de la
patria potestad, También se evalta el régimen de custodia, visitas y comunicaciones
del agresor con sus hijos menores. En el dmbito sucesorio se estudian las causas de
indignidad y desheredacion legalmente vinculadas a estos supuestos de violencia.

5 Entre sus principales aportaciones cabe destacar que la edad minima para registrarse en re-
des sociales se eleva a los 16 afios, no obstante, a la espera de articular mecanismos eficientes de verifi-
cacién de la edad y se contempla la orden de alejamiento digital mediante la que se pretende modificar
el Cédigo Penal incluyendo la prohibicién de acceso o comunicacion a través de las redes sociales a
los agresores, también en foros o cualquier tipo de plataformas de comunicacion o espacios virtuales.
Asimismo, se condena la «difusién de la imagen o la voz generada, modificada o recreada mediante
sistemas automatizados, software, algoritmos, inteligencia artificial o cualquier otra tecnologia que pa-
rezca real, simulando situaciones de contenido sexual o que resulten gravemente vejatorias. Sobre esta
iniciativa legislativa véase el dictamen del Consejo Econémico y Social aprobado en sesion ordinaria el
dia 24 de julio de 2024. El CES llama la atencion en la falta de didlogo con las organizaciones sociales
y econdmicas, el no haber contado con el tramite de consulta puablica previa por haberse aprobado en
Consejo de Ministros por via de urgencia y en las dudas que surgen en torno a su coherencia y compa-
tibilidad con la normativa comunitaria, al tiempo que se aprecian importantes omisiones que quedan
por subsanar.
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Por ultimo, al hilo de la responsabilidad que asumen las distintas administraciones
publicas en prevenir y erradicar esta forma de violencia, implementando medidas
de proteccidn social en aras a prestar el apoyo necesario a las victimas de violencia
de género, se realiza un breve apunte sobre el conjunto de medidas de proteccion
social que se han articulado en favor de las victimas en aras a lograr su recuperacién
y plena integracion social y econdmica.






I

Violencia contra la mujer,

Derechos humanos, inviolabilidad

y dignidad de la persona.

El derecho de las mujeres

a vivir libres de violencia.

La violencia de género

en el ordenamiento juridico espanol

El nimero de mujeres victimas mortales de violencia de género en Espafia duran-
te el pasado afio 2023, ha ascendido a 56 mujeres, es decir, siete mujeres mas que el
ano anterior, segun el altimo balance del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, cifraalaquesumalosmenoresdeedad quehan quedadohuérfanosdemadre.
Segun el INE los supuestos de violencia de género han seguido en alza durante el
2023, habiéndose registrado un incremento del 32% de menores reconocidos como
victimas de violencia de género, habiéndose incrementado también en un 12% las
mujeres victimas de violencia de género durante el pasado afo. En concreto, se han
registrado 36.582 mujeres y mas de 1.800 menores. El nimero de hombres denun-
ciados asciende a 36.434, un 9% mas que en el aflo 2022, segtn la Estadistica de
violencia doméstica y de género publicadas por el INE el pasado 17 de mayo. Segun
los datos que publica la Delegacién de Gobierno contra la violencia de género del
Ministerio de Igualdad a 18 de octubre de 2024, el nimero de victimas mortales por
violencia de género en Espaia en lo que va de afo asciende a 38, de las cuales 30 no
habian presentado denuncia previa.

La violencia de género no se limita exclusivamente a contextos marginales pro-
pios de entornos familiares con escasos recursos econdmicos o con problemas re-
lacionados con la drogadiccion o el alcoholismo, sino que se trata de un problema
universal, estructural y multidimensional de primer orden, que afecta a todo tipo
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de mujeres, como consecuencia de la desigualdad instalada tradicionalmente en las
relaciones familiares entre mujeres y hombres, reconociéndose el derecho de todas
las victimas a recibir una proteccion integral, tanto a nivel nacional como interna-
cional®. En el término mujer se incluyen las nifias y adolescentes menores de diecio-
cho anos’, asi como las mujeres transexuales victimas de este tipo de violencia por el
mero hecho de ser mujeres.

6 En cuanto al derecho de las victimas de violencia de género a solicitar la proteccién interna-
cional para la concesion del estatuto de refugiado y proteccion subsidiaria, la STJUE de 16 de enero de
2024 el TJUE ha dictaminado que la violencia contra las mujeres debe ser considerada como una forma
de persecucion, por lo que aquellas mujeres victimas de cualquier forma de violencia, ya sea fisica, psi-
quica o sexual, que huyan de su pais de origen por sufrir un crimen contra el honor, violencia sexual o
por haber sido abocadas a un matrimonio forzoso deben obtener el estatuto de refugiadas en la Unién
Europa. E1 TJUE senala que de conformidad con el Convenio de Estambul, la violencia de género debe
ser considerada como una forma de persecucion, ya que las mujeres pertenecen en su conjunto a un
grupo social, en el sentido que marca la condiciones para la concesién del estatuto de refugiadas, tie-
nen derecho a la proteccion subsidiaria también en caso de amenaza real de que puedan ser asesinadas
o0 de que un miembro de su familia o de su comunidad cometa actos de violencia contra ellas debido a
la presunta transgresion de normas culturales, religiosas o tradicionales. El caso versa sobre una ciu-
dadana turca perteneciente al grupo étnico kurdo, divorciada, musulmana suni que llega a Bulgaria en
junio de 2018. Posteriormente se retine con un miembro de su familia en Berlin (Alemania) en donde
solicita proteccion internacional, volviendo a quedar bajo la tutela de las autoridades bulgaras a efectos
de la solicitud de proteccion internacional tras la adopcion de la resolucion adoptada por las autorida-
des alemanas. Durante las entrevistas que se le realizan, manifiesta que fue obligada a casarse a la edad
de dieciséis afios y que habia tenido tres hijas. Durante su vida conyugal la golpeaba sin que su familia
bioldgica la prestara ayuda, por lo que se vio obligada a huir de su domicilio conyugal en septiembre de
2016. Declar6 su temor a que su familia la matara en caso de regresar nuevamente a Turquia.

7 Tal y como se expresa en el art. 3.f del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion
y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, conocido como Convenio de
Estambul.

Para ilustrar con cifras el fenémeno de la violencia sobre la mujer, segun el informe anual del
CGPJ del ano 2023, el nimero de mujeres victimas de violencia de género mayores de edad asciende
a 27.114, 63,8%; el numero de espafiolas menores de edad es de 431 (1,0%); el numero de mujeres
extranjeras mayores de edad asciende a 14.457 (34,0%) y el nimero de menores extranjeras es de 476
(1,1%), sobre un total de victimas de violencia de género que asciende a 42.478. Llama la atencién el
hecho de que no existan datos especificos en relacién con las mujeres victimas de violencia de género
mayores de 65 afos. Otro dato interesante que se extrae de dicho informe se refiere al tipo de deli-
tos cometidos. Segun este informe, el tipo de delito instruido mds numeroso, segun la precalificacion
inicial, es el delito de lesiones y malos tratos tipificado en el art. 153 CP (49 %), seguido del delito de
lesiones y malos tratos tipificado en el art. 173.2 CP (13,7%); también los delitos de lesiones y malos
tratos del art. 148 y ss., (3,8) y los delitos contra la libertad (5,5%), sobre un total de 221.223 delitos,
entre los que se encuentran el quebrantamiento de condena, delitos contra la integridad moral, contra
la intimidad personal y la propia imagen, delitos contra los derechos y deberes familiares, contra la
libertad e indemnidad sexual, homicidio, aborto, lesiones al feto y otros. Mientras, los asuntos civiles
que ingresan en el JVM se mantienen en una baja proporcion respecto a las denuncias penales presen-
tadas, haciendo un total de 25.632 entre asuntos y medidas civiles.
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La igualdad de género constituye un valor fundamental reconocido en el art.
2 del Tratado de la Union Europea®, destacado también en el art. 23 de la Carta
Europea de Derechos Fundamentales. La violencia de género constituye un brutal
ataque contra los Derechos Humanos y las libertades fundamentales’, contraria a
la dignidad de la mujer como persona, considerada como la expresion mds cruenta
de la discriminacién y de la situacién de desigualdad, como consecuencia de las
relaciones de dominacién entre hombres y mujeres, con la que se limita el reconoci-
miento y el ejercicio de sus derechos y libertades fundamentales.

El IT Plan Nacional de Derechos Humanos 2023-2027 (6 de junio de 2023), de-
dica su Eje 3 a la Igualdad de Mujeres y Hombres como garantia de los Derechos
Humanos. En €l se declara que, aunque son evidentes los logros alcanzados hacia una
mayor equidad de género, las mujeres de todo el mundo siguen enfrentdndose a situa-
ciones que comprometen y limitan sus derechos, entre otros, «su derecho a vivir una
vida libre de violencia«. En el mismo se pone de manifiesto que las recomendaciones
hechas para Espaiia, aprobadas por el Comité de las Partes del Convenio de Estambul,
en su reunion de 5 de diciembre de 2020, sefialan algunos retos a conseguir, entre los
que destaca la necesidad de acometer todas las formas de violencia y, especialmente la
prevencion y respuesta a las violencias sexuales, que finalmente se ha reflejado en la
Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

| INSTRUMENTOS JURIDICOS PARA LA ERRADICACION DE LA
VIOLENCIA SOBRE LA MUJER A NIVEL INTERNACIONAL Y EUROPEO

Entre las principales aportaciones a nivel internacional para la proteccién de los
derechos de las mujeres y la eliminacion de la violencia que les afecta, cabe referirse

8 Tratado de la Union Europea, de 2 de octubre de 2000, Diario Oficial de la Unién Europea
2010/ C 83/02. https://www.boe.es/doue/2010/083/200013-00046.pdf.

9 Espana ha ratificado los principales Tratados y Convenios Internacionales de Derechos
Humanos que establecen la obligacion de actuar frente a todas las formas de violencia contra las mu-
jeres, como la Convencion para la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
de Naciones Unidas, hecha en Nueva York, el 18 de diciembre de 1979. Instrumento de ratificacion de
16 de diciembre de 1983; el Convenio niumero 197, del Consejo de Europa, hecho en Varsovia el 16 de
mayo de 2005 y, finalmente el Convenio del Consejo de Europa, hecho en Estambul, el 11 de mayo de
2011, sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica (Convenio
de Estambul). En este Convenio se establece la obligacion de las administraciones publicas de actuar
desde el enfoque de género frente a la violencia contra las mujeres, que define de manera amplia como:
«todos los actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres
dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econdmica, incluidas las amenazas de
realizar dichos actos, la coaccién o la privacion arbitraria de libertad, en la vida publica o privada».
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necesariamente al Convenio de Estambul". En su art. 3 se define la violencia de
género como: «toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte
a las mujeres de manera desproporcionada» y «género» como «los papeles, com-
portamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de hombres».

En el dmbito de la Organizacién de los Estados Americanos, la Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
«Convencion de Belem do para», constituye una significativa contribucién en la
proteccion de los derechos de la mujer y en la erradicacion de las distintas formas
de violencia que pueden afectarlas, afirmando que la violencia contra la mujer tras-
ciende a todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o
grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religion y afecta
negativamente sus propias bases.

Dada la enorme dimension que alcanza el fenémeno de la violencia contra la
mujer, la Comisiéon Europea ha incorporado la erradicacion de la violencia de géne-
ro como una prioridad en la Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025, me-
diante un conjunto de propuestas concretas para garantizar una prevencion eficaz
de la violencia de género y de la violencia doméstica, como la conclusion de la ad-
hesion de la Unioén al Convenio de Estambul y la garantia de su rapida ratificacion
y aplicacion por parte de los Estados miembros de la Unién, mediante Resolucién
del Parlamento Europeo sobre la propuesta de Decisién del Consejo relativo a la
celebracion por la Unién Europea del Convenio del Consejo de Europa sobre pre-
vencion y lucha contra las mujeres y la violencia doméstica de 15 de febrero de
2023. En ella, la «violencia contra las mujeres» se define como una violacion de los
Derechos Humanos que afecta a distintos Derechos fundamentales consagrados en
instrumentos internacionales y europeos de Derechos humanos. Concretamente
este tipo de violencia afecta a distintos derechos consagrados en la Carta Europea
de Derechos de la Unién Europea, de 2 de octubre de 2000"!, como el derecho a la
dignidad humana (art. 2); el derecho ala vida (art. 2); el derecho a la integridad de la
persona (art. 3); la prohibicion de la tortura y de los tratos inhumanos o degradantes
(articulo 4); el derecho a la libertad y a la seguridad (articulo 6); el derecho a no ser
discriminada por razén del sexo (articulo 21) o el derecho a la tutela judicial efecti-
vayaun juez imparcial.

Segun la citada Resolucion del Parlamento Europeo, «se considera que una de
cada tres mujeres en la Unién -62 millones de mujeres—, han sufrido violencia fisica

10 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, conocido como Convenio de Estambul.

11  Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE) 2010/ C 83/02. https://www.boe.es/
doue/2010/083/Z00389-00403.pdf.
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o sexual, y que mas de la mitad de las mujeres de la Unidn (el 55 %) han experimen-
tado acoso sexual al menos una vez desde que tenian quince afos; que la Agencia de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea (FRA) esta realizando una nueva
encuesta para actualizar estos datos; que el coste estimado de la violencia de género
y la violencia ejercida por la pareja en la Union Europea ha aumentado reciente-
mente en torno a un tercio, y el coste de la violencia de género se estima en 366. 000
millones de euros al afio; que todavia hay muchos tipos y aspectos de la violencia
de género sobre los que los datos siguen siendo insuficientes; que, en su indice de
igualdad de género de 2022, el Instituto Europeo de la Igualdad de Género constata-
ba que los datos siguen sin reflejar la verdadera dimension de la violencia de género
en la Unién».

Por su parte, la Resolucion de 6 de octubre de 2021 del Parlamento Europeo so-
bre el impacto de la violencia de pareja y derecho de custodia de mujeres y los nifios,
subraya en su apartado A), «que la violencia de género en todas sus formas consti-
tuye una forma extrema de discriminacion contra las mujeres y una violacién de los
derechos humanos derivada de la desigualdad de género, que contribuye a perpe-
tuar y reforzar; que el origen de este tipo de violencia son los estereotipos de género
sobre las funciones y las capacidades de las mujeres y los hombres, asi como las
relaciones de poder desiguales en las sociedades, algo que esta violencia perpetuia;
que dicha violencia sigue estando muy extendida y afecta a las mujeres de todos los
niveles sociales, independientemente de la edad, la educacion, los ingresos, la posi-
cion social o el pais de origen o residencia, y constituye uno de los obstaculos mas
graves para lograr la plena igualdad, que las mujeres y los nifos de toda la Unién no
gozan de la misma proteccion contra la violencia de género debido a las diferencias
en las politicas y la legislacion de los Estados miembros».

2. LA VIOLENCIA DE GENERO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL. LA LO 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE, LEY ORGANICA DE
MEDIDAS DE PROTECCION INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE
GENERO E INICIATIVAS LEGALES AUTONOMICAS. LAS DISTINTAS
MANIFESTACIONES DE LA VIOLENCIA DE GENERO

A nivel nacional, la Ley Organica 1/ 2024, de 28 de diciembre, ha articulado un con-
junto de medidas de prevencion, deteccion e intervencion contra la violencia de género,
de naturaleza muy variada, adaptandose a la realidad del momento a través de distintas
reformas operadas en la Ley, constituyéndose en el marco normativo general de protec-
cién contra la violencia de género. En el articulo 1 de la LOVG, esta particular forma de
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violencia se define como «todo acto de violencia fisica y psicologica, incluidas las agre-
siones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de liber-
tad», 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 convivencia» (articulo 1). Este tipo de violencia abarca un amplio elenco de conduc-
tas u omisiones, asi como todo tipo de practicas antijuridicas'.

Una violencia basada en una arraigada discriminacion entre mujeres y hombres"
en base a la posicion de inferioridad que la mujer ha venido ocupando tradicional-
mente, encontrando su manifestaciéon mds cruenta en la violencia que se imprime,
tanto sobre la pareja como sobre la expareja, conviviente o ex conviviente, incluso
aun sin haber existido convivencia, como sucede en las relaciones de noviazgo, asi
como sobre los hijos comunes o hijos solo de la victima con quienes se convive. La
violencia de género se distingue de la violencia intrafamiliar en tanto esta tltima
alcanza a otros miembros del nucleo familiar. Este tipo de violencia se infringe por
la pareja o expareja de forma silente, vergonzante y sumisa, a menudo invisibilizada
por las personas mas cercanas a las propias victimas.

Particularmente ilustrativo se muestra el art. 54 del Decreto Legislativo 1/2023,
de 16 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley para la Igualdad
de Mujeres y Hombres y Vidas Libres de Violencia Machista contra las Mujeres de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, bajo la rubrica «Definicion, tipologia y
principios» dispone en este sentido que: «La violencia se puede ejercer tanto por
accion como por omision, y los medios para ejercerla pueden ser fisicos, psicologi-
cos o0 econdmicos, incluidas las amenazas, intimidaciones y coacciones, que tengan
como resultado un dano, sufrimiento o perjuicio fisico, sexual, psicoldgico, social,
socioeconomico o patrimonial»'.

12 Resulta imprescindible referirse a la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima
del delito, en la que se consagran un conjunto de derechos a favor de las victimas. Esta Ley ha sido
desarrollada por el Real Decreto 1109/2015, de 11 de noviembre, por el que se regula la actuacion de
las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito, cuya principal competencia reside en valorar las
necesidades especificas de cada victima.

13 Basta recordar la obligacion de la esposa de obedecer al marido, de seguir su domicilio y su
nacionalidad, tal y como se contemplaba no mucho tiempo atras en el Codigo civil.

14  Las distintas CCAA han promulgado distintas leyes para la prevencion, erradicacion y pro-
teccién integral de las victimas de violencia de género dentro de las competencias que les han sido atri-
buidas, poniendo de manifiesto la preocupacion que hay detras de todas ellas por erradicar esta forma
de violencia, seguramente con la intencién de incidir y ampliar su dmbito de proteccién, definiendo
y visibilizando otras formas concretas desde la que este tipo de violencia se manifiesta. Ademads del
mencionado Decreto Legislativo 1/2023, de 16 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley para la Igualdad de Mujeres y Hombres y Vidas Libres de Violencia Machista contra las Mujeres
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, hasta el momento la mds reciente, cabe referirse a las si-
guientes leyes autondmicas:
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Tras la promulgacion de la LO 8/2015, de 22 de julio, de Modificacién del
Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia, los hijos de las mujeres vic-
timas de violencia de género pasan a tener la condiciéon de victimas de este tipo
de violencia®. Su exposicion a esta forma de violencia en el hogar, precisamente,
el lugar donde deberian estar mas protegidos y seguros, les convierte siempre en
victimas de este tipo de violencia. El maltrato a la madre es siempre una forma de
maltrato hacia los hijos. El articulo 1.4 LOVG, incluye expresamente como acto de
violencia de género: «la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a
las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte de

— Comunidad Auténoma de la Rioja, Ley 11/2022, de 20 de septiembre, contra la Violencia de
Género en la Rioja.

— Andalucia, la Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de medidas de prevencién y proteccion in-
tegral contra la violencia de género, modificada por la Ley 7/2018, de 30 de julio, por la que
se modifica la Ley 13/2007, 26 noviembre, de medidas de Prevencién y Proteccion integral
contra la violencia de género.

— Aragodn la Ley 4/2007, de 22 de marzo, de Prevencion y Proteccion integral a las mujeres vic-
timas de violencia en Aragon.

— Cantabria, la Ley 1/2004, de 1 de abril, Integral para la Prevencién de la violencia contra las
mujeres y Proteccion a sus victimas, modificada por la Ley 8/2010, de 23 de diciembre, de
garantia de derechos y atencion a la infancia y la adolescencia.

— Castilla la Mancha, Ley 4/2018, de 8 de octubre, para una Sociedad Libre de Violencia de gé-
nero en Castilla La Mancha.

— Castilla Ledn, Ley 13/2010, de 9 de diciembre, contra la Violencia de Género en Castilla Ledn.

— Cataluna, Ley 5/2008, de 24 de abril, sobre el Derecho de las mujeres a erradicar la violencia
machista, modificada por la Ley 17/2020, de 22 de diciembre.

— Comunidad Valenciana, La Ley 7/2012, de 23 de noviembre, Integral contra la violencia sobre
la mujer en el ambito de la Comunidad Valenciana.

— Extremadura, la Ley 8/2001, de 23 de marzo, de Igualdad de Mujeres y Hombres y contra la
violencia de género en Extremadura.

— Galicia, la Ley 11/2007, de 27 de julio, de Prevencién y Tratamiento Integral de la violencia de
género, modificada por Ley 15/2021, de 3 de diciembre y Ley 14/2021, de 20 de julio.

— Islas Baleares, la Ley 11/2016, de 28 de julio, de Igualdad de Mujeres y Hombres en la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, Titulo V dedicado a la violencia machista.

— Islas Canarias, Ley 16/2003, de 8 de abril, de Prevencion y Proteccion Integral de las mujeres
contra la violencia de género, modificada por Ley 1/2017.

— Comunidad de Madrid, Ley 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la Violencia de
Género de la Comunidad de Madrid, modificada por Ley 3/2018, de 22 de junio.

15  Elarticulo 1.2 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, dispone: «Articulo 1. Objeto de la Ley: 2. Por esta ley se esta-
blecen medidas de proteccion integral cuya finalidad es prevenir, sancionar y erradicar esta violencia
y prestar asistencia a las mujeres, a sus hijos menores y a los menores sujetos a su tutela, o guarda y
custodia, victimas de esta violencia». Este reconocimiento legal expreso de los menores como victi-
mas directas de violencia de género, ha tenido lugar con motivo de la modificacién operada en la
norma sefialada por la D.E.3? de la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de Modificacion del Sistema de
Proteccidn a la Infancia y Adolescencia.
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quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados
a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia». No en vano, el
centro neuralgico de todas las reformas operadas en la protecciéon de menores se ha
centrado en la priorizacion legal de la proteccion de su interés general ante las crisis
de pareja desde la consideracion de: «la conveniencia de que su vida y desarrollo
tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia»'S.

Esta particular forma de violencia adopta diversas manifestaciones segin su
naturaleza, contenido y el medio por el cual se ejerce. Entre estas manifestaciones
se encuentra la violencia fisica, psiquica, sexual', econdmica, digital y vicaria'®.
Al ejercerse desde el ambito de la pareja, expareja, conviviente o ex conviviente, es
decir, desde el ambito estrictamente privado y/o familiar, se aprecian multiples difi-
cultades para desenmascarar la conducta del maltratador, que puede ser evidente y
plenamente constatable o manifestarse de manera sutil”. Se afiaden las dificultades
para denunciar a sus maltratadores, no solo por el menoscabo moral que padecen,
por el miedo a ser cuestionadas y a sufrir nuevas represalias de consecuencias aun
mas graves para ellas y sus hijos, sino también por la falta de confianza en la pro-
teccion que institucionalmente se les dispensa y la dependencia econémica, uno de
los principales motivos por el que no pueden romper con la situacion de violencia®.

Presupuesto el derecho de las victimas de violencia de género a recibir una pro-
teccion integral, también desde el dambito del Derecho civil, nuestro estudio se siste-

16  Art.2.2.c) LOPJM.

17  Parala prevencion de la violencia sexual y garantizar una respuesta adecuada, integral, coor-
dinada que proporciona atencion, proteccion, justicia y reparacion a las victimas se aprueba la LO
10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual. En el 4mbito de aplicacion de
esta Ley se incluye la violencia sexual que se infringe en el 4mbito de la pareja o exparejas, siendo es-
pecialmente significativo el reconocimiento explicito del derecho de las victimas a la reparacion, tal y
como se recoge en los arts. 52 y 52 de esta Ley.

18  En momentos de crisis en la pareja, pero, sobre todo, tras su ruptura, los hijos/as se con-
vierten en un instrumento muy poderoso para dominar a la madre o para seguir ejerciendo sobre
ella malos tratos. En los casos mas patoldgicos esta instrumentalizacion desemboca en el asesinato de
los menores, a modo de estocada final, con la intencién de dafiar definitivamente y para siempre a la
madre.

19 Como la utilizacion de la técnica conocida como gaslighting o “luz de gas” que consiste en
la manipulacién que se imprime el agresor de forma incesante sobre la victima para que dude de sus
propias percepciones, criterios, capacidades e incluso de la realidad que estd viviendo, provocando
confusion, dudas y, en consecuencia, un menoscabo emocional permanente.

20  Asi se hace constar en el Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para
el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género. Cabe recordar en este punto que el
art.18.4 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la
mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 20111, exige no supeditar la pro-
teccion de las victimas de violencia de género al ejercicio por parte de aquéllas de acciones legales ni a
la declaracion contra el autor.
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matiza a través de tres recorridos fundamentales: El analisis de las repercusiones de
este tipo de violencia en el ambito patrimonial, en el ambito familiar y por dltimo
en el ambito personal y sucesorio. Asimismo, se hace un apunte final en torno a las
prestaciones sociales en favor de las victimas de violencia de género refiriéndonos,
de modo particular, a la pension de viudedad y de orfandad, asi como a la pérdida
de la condicién de beneficiario de las prestaciones por causa de muerte respecto
al condenado por un delito de homicidio cuando la victima fuera la causante de
la prestacion. Debe tenerse en cuenta que una de las principales aportaciones que
se introducen con motivo de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, es el reconocimiento a los
menores que quedan huérfanos de madre, victima de violencia de género, del dere-
cho al incremento previsto reglamentariamente para los casos de orfandad absolu-
ta, cuando el progenitor hubiera sido condenado por sentencia firme por un delito
de homicidio doloso y no tuviera derecho o hubiese perdido la pension de viude-
dad. Se pretende mitigar la situacion de vulnerabilidad en la que se encontraban
los huérfanos de madre en supuestos de violencia de género con resultado muerte
y la dificil situacion en la que estos quedaban por tener un padre en prision y una
pension de orfandad minima. Asimismo, se establece legalmente la suspension cau-
telar de las prestaciones de muerte y supervivencia que hubieran sido reconocidas,
cuando recaiga resolucion judicial de la que se deriven indicios racionales de que el
sujeto investigado es responsable de un delito doloso de homicidio en cualquiera
de sus formas, si la victima fuera el sujeto causante de la prestacion, con efectos del
dia primero del mes siguiente a aquel en que le sea comunicada tal circunstancia
(art.232 TRLGSS).

3. VIOLENCIA DE GENERO EN EL AMBITO DIGITAL.
EL DERECHO DE LA VICTIMA A LA SUPRESION
DE CONTENIDOS APLICADOS A BUSCADORES
EN INTERNET Y MEDIOS DE DIFUSION PUBLICOS

La violencia digital contra la pareja o expareja se ha convertido en una de las
principales fuentes de victimizacion de las mujeres. A través de internet y las TIC,
WhatsApp, correos, Facebook, Instagram, se infringe todo tipo de violencia contra
la mujer, a través de insultos, conductas de acoso y todo tipo de humillaciones y
vejaciones por parte de sus parejas o exparejas. Muchas de estas conductas antijuri-
dicas tienen un contenido sexual a través de propuestas, conversaciones, preguntas,
intercambio o distribucién de videos o imagenes de contenido sexual a terceros,
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conductas estrechamente vinculadas con una cultura basada en modelos que dis-
criminan a la mujer. La distribucién de imagenes y videos de contenido sexual al
grupo de amistades o de trabajo de la victima le genera un grave dafio personal,
emocional, social y profesional, con efectos muy lesivos.

Este tipo de violencia afecta particularmente a nifas y adolescentes en edades
comprendidas entre los 14 y los 17 afios, victimas de este tipo de violencia por parte
de sus novios o exnovios*. Los avances de la inteligencia artificial han promovido
el uso indebido de ciertas herramientas particularmente peligrosas, como los deep-
fakes o los deepnudes. La primera practica consiste en la creacion de videos utili-
zando IA para reemplazar el rostro de una persona con el video de otra. La segunda,
consiste en simular imagenes de desnudos, mayoritariamente de nifias y adoles-
centes, siendo frecuentemente la novia o exnovia el objeto de burla y humillacién,
con la finalidad explicita de danarlas, aun mas si cabe, mediante la difusion de estas
imdgenes en el dmbito mds cercano a la victima, concretamente entre compafieros
o amigos. Muchas adolescentes se han visto obligadas a denunciar este tipo de mon-
tajes, utilizados para acosarlas, chantajearlas y humillarlas.

Entre las conductas antijuridicas mas habituales de violencia digital se encuen-
tra el ciberbullying, el grooming o el sexting®, realidades que constituyen auténti-
cas agresiones en linea que no han sido visibilizadas legalmente sino hasta la apro-
bacion de la LO 8/2021, de 4 de junio, de Proteccién Integral a la Infancia y a la
Adolescencia. Esta Ley reconoce la importancia que reviste la proteccién de los me-
nores frente a la violencia en el entorno digital, articulando medidas para prevenir y
sancionar conductas ilicitas que afectan a su integridad fisica, psiquica y moral. Por
su parte, la LOGILS ha hecho hincapié en la necesidad de avanzar en la prevencion
de este tipo de conductas en el ambito digital y de la comunicacién que comprende
la difusién de actos de violencia sexual a través de medios tecnoldgicos, pornogra-
fia no consentida y extorsion sexual. Incide también en la necesidad de prevenir
dichas conductas ilicitas a través de la formacion continuada a los distintos profe-
sionales que pueden verse involucrados en ella, siendo particularmente necesaria

21  También son ellas las mds propensas a sufrir grooming, practica que consiste en la manipu-
lacion y engafio de las menores ejercida por un adulto a través de internet.

22 LaLO 1/2015, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, tipifica el delito de sexting en el art.
197.7. Segun esta disposicion serd castigado con una pena de prision de 3 meses a un afio o multa de 6
a 12 meses el que, sin autorizacion de la persona afectada, difunda, revele o ceda a terceros iméagenes
o grabaciones audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en
cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgacién menoscabe gra-
vemente la intimidad de esa persona. La pena se impondra en su mitad superior cuando los hechos se
cometieran por céonyuge o por persona que esté o haya estado unida a él por andloga relacion de afecti-
vidad, aun sin convivencia, la victima fuera menor de edad o una persona con discapacidad necesitada
de especial atencion, o los hechos se hubieran cometido con una finalidad lucrativa.
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en los miembros de los servicios sanitarios, Cuerpos y Fuerzas de la Seguridad del
Estado o de la Carrera judicial y Fiscal, asi como de todo el personal al servicio de la
Administracion de Justicia, también en el ambito de la abogacia, para crear una con-
ciencia generalizada sobre la violencia de género en los distintos operadores juridi-
cos. Por otra parte, se establece la obligacion de la Agencia Estatal de Proteccion de
Datos de garantizar la disponibilidad de un cauce accesible y seguro de denuncia de
la existencia de contenidos ilicitos en internet que comporten un menoscabo grave
de derecho a la proteccién de datos personales (art. 10. 3 LOGILS).

Cabe observar aqui la importancia que tiene para las victimas de delitos come-
tidos a través de internet, teléfonos moéviles o cualquier otra tecnologia de la infor-
macion o de la comunicacidn, el derecho a la retirada inmediata o a la suspension de
los contenidos ilicitos. Asi, entre las medidas que se articulan para garantizar el de-
recho a la reparacion integral, se contempla explicitamente el derecho de supresion
aplicado a buscadores en Internet y medios de difusion publicos (art. 28 ter. 4 in
fine LOVG)?®. Precisamente este ha sido también el fundamento de la incorporacién
del segundo apartado del art. 13 LECrim, introducido por la LOGILS, en el que se
contiene todo un elenco de medidas cautelares a adoptar durante la instruccion de
los delitos que se cometen a través de internet, entre las que se encuentra la retirada
o interrupcion provisional de los servicios que han ofrecido este tipo de contenidos
ilicitos, incluso acudiendo a un bloqueo provisional de dichos contenidos cuando
estos radiquen en el extranjero®. No cabe duda de que, en supuestos de circulacién
de imdagenes y videos de contenido sexual remitida de forma incontrolada a una
pluralidad de personas, volviéndose incluso viral, es fundamental que quede cons-
tancia del borrado definitivo, al menos en los terminales o en las paginas en las que
fueron subidas, garantizandose asi la inexistencia de su circulacion posterior.

23 Este precepto dispone que: 4. Las administraciones ptblicas garantizaran la completa recu-
peracion fisica, psiquica y social de las victimas a través de la red de recursos de atencién integral pre-
vistos en el Titulo II. Asimismo, con el objetivo de garantizar la recuperacion simbdlica, promoveran el
restablecimiento de su dignidad y reputacion, la superacién de cualquier situacién de estigmatizacion
y el derecho de supresion aplicado a buscadores en Internet y medios de difusién publicos.

24 En el mismo se establece que: «En la instruccién de delitos cometidos a través de internet,
del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacién o de la comunicacion, el juzgado podra
acordar, como primeras diligencias, de oficio o a instancia de parte, las medidas cautelares consis-
tentes en la retirada provisional de contenidos ilicitos, en la interrupcion provisional de los servicios
que ofrezcan dichos contenidos o en el bloqueo provisional de unos y otros cuando radiquen en el
extranjero».






1l
Repercusiones juridico patriminoniales

|. LA VIOLENCIA DE GENERO COMO CAUSA DE REVOCACION
DE LAS DONACIONES OTORGADAS POR RAZON
DE MATRIMONIO EX ART. 1343 DEL CODIGO CIVIL

Partiendo de la consideracién de que matrimonio y patrimonio suelen ir de la
mano, seguidamente se analiza la incidencia que la violencia de pareja tiene como
posible causa de revocacion de las donaciones, referidas, tanto a aquellas que se
otorgan en consideracion a un futuro matrimonio, como respecto a aquellas que
se otorgan entre los esposos durante la vigencia del matrimonio, dado que pueden
celebrar todo clase de contratos, de acuerdo con lo establecido en el art. 1323 del
Codigo civil. Es de justicia considerar que el donatario que ha infringido violencia
a su pareja, en cualquiera de sus formas, no puede seguir beneficiandose de las do-
naciones que le fueran otorgadas a su favor por su victima. El régimen juridico de
la revocacion de las donaciones por razén de violencia de género no consta de ma-
nera especifica, por lo que resulta necesario determinar las vias que el Cédigo civil
habilita para hacer efectiva la revocacion de dichas donaciones identificando ciertas
disfunciones que se aprecian en el mismo.

31
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El art. 1343 del Cédigo civil, referido a las donaciones otorgadas por razén del
matrimonio, se remite al régimen general para la revocacion de las donaciones en
cuanto a sus efectos, a la renuncia anticipada a la revocacion cuando se fundamenta
en la ingratitud del donatario, reproduciéndose las mismas dudas en cuanto al plazo
de revocacion por causa de incumplimiento de cargas en las donaciones modales.
Se excepciona directamente como causa de revocacion de este tipo de donaciones
la supervivencia y superveniencia de hijos con exclusion de la aplicacién de los arts.
644 a 646 del Codigo civil. Dicha exclusion implica, por un lado, que se refiere a do-
nantes que no tengan hijos al tiempo de la donacioén; por otro, que la superveniencia
de hijos no esta incluida entre las causas de revocacion. La inoperatividad de esta
causa para este tipo de donaciones se fundamenta en la consideracion de que la su-
perveniencia de hijos es algo esperado, natural o propio de la convivencia conyugal
que estd a punto de iniciarse. No cabe olvidar que durante mucho tiempo tener hijos
constituia uno de los fines naturales al matrimonio.

El parrafo segundo de la norma distingue las donaciones otorgadas por terceros,
de las donaciones realizadas entre los contrayentes, ambas en atencién al matrimo-
nio proyectado. En relacién con las donaciones otorgadas por terceros, se establece
que ademads de las causas a las que especificamente se hubieran subordinado a la
donacidn, se suman la causa general de revocacion de las donaciones por incumpli-
miento de cargas, reputandose como tal, la nulidad del matrimonio, la separacién
o el divorcio, siempre que el hecho que origina la crisis matrimonial resulte plena-
mente imputable al donatario segtin sentencia firme.

Lo primero que llama la atencién es que la revocacion de las donaciones otor-
gadas por terceros estan condicionadas a que la causa que origina la crisis matri-
monial sea imputable al conyuge donatario, en un sistema en el que, como se sabe,
tras la reforma operada en los arts. 82 y 86 del Cddigo civil, tanto la separacion
como el divorcio pueden solicitarse, bien de muto acuerdo, bien unilateralmente,
sin que tenga que alegarse causa alguna, ni se exija la existencia de un pronuncia-
miento judicial que dictamine la causa que motiva la situacioén de crisis conyugal.
Ciertamente, la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo civil
y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, declara que:
«se estima que el respeto al libre desarrollo de la personalidad garantizado en el art.
10 de la Constitucion, justifica reconocer mayor trascendencia a la voluntad de la
persona cuando ya no desea seguir vinculada con su conyuge. Asi, el ejercicio de su
derecho a no continuar casado no puede hacerse depender de la demostracion de
la concurrencia de causa alguna, pues la causa determinante no es mas que el fin de
esa voluntad expresada en su solicitud, ni, desde luego, de una previa e ineludible
situacion de separacion.». Se deja claro que, tanto el cese de la convivencia marital,
como la disolucién del vinculo matrimonial se deja a la plena autonomia personal
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de cada uno de los conyuges, priorizandose la libertad de cada uno de ellos como
valor superior del orden juridico publico familiar, dejando de lado los tintes culpa-
bilisticos propios de la concepcioén de una separaciéon o divorcio que se impone a
modo de sancion frente a quien provoca esta situacion®.

En este contexto cabe plantearse cudl ha de ser la interpretacion correcta que ha
de darse a la norma sefialada. La primera seria considerar que ha quedado vacia de
contenido, pues ya no tiene sentido referirse a la separacion o al divorcio causal®. La
segunda, pasa por considerar que, pese a la obsolescencia que ciertamente muestra
la norma, debe admitirse la viabilidad de revocar por esta via este tipo de donacio-
nes en supuestos de violencia de género. Asi, desde este planteamiento, a mi juicio, y
a pesar de que la norma guarda reminiscencias de un pasado en el que fueron otros
los principios en los que se sostenian la separacion o el divorcio, la norma merece
una nueva interpretacion acorde con el tiempo y la realidad social en la que se apli-
ca, imponiéndose la necesidad de superar dicha exigencia legal®’.

Ha de tenerse en cuenta que la norma no menciona como causa de revocacion
para este tipo de donaciones la ingratitud por haber incurrido en causa de deshere-
dacidn, por lo que parece que solo pueden revocarse por el incumplimiento de car-
gas, entendiéndose como tales, la nulidad, la separacion o el divorcio imputable ex-
clusivamente al donatario. Ciertamente la norma ofrece serias dudas en cuanto a cuél
deba ser su interpretacion, pues si la carga u obligaciéon que se impone es mantener
el matrimonio, dicha obligacién va completamente en contra de la libertad personal,
concretamente, de la voluntad de no querer seguir estando casado, por lo que mas que
tratarse de una donacion modal, quizas podriamos considerarla como una donacién
condicional resolutoria contemplada en el art. 621 del Codigo civil. En todo caso, al
margen de la naturaleza de este tipo de donaciones que se otorgan por tercero, lo cier-
to es que mantenemos la postura de que, para los supuestos de violencia de género, el

25  Exposicién de Motivos de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo yla
Ley de Enjuiciamiento civiles en materia de separacién y divorcio.

26  DOMINGUEZ YAMASAKI, I.: «Comentario al articulo 1343 del Cédigo civil», Comentarios
al Cédigo civil, TIV, (arts. 1156 a 1582), dir. Ana Canizares Laso, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023,
p.6121, cuando expresa que: «sin sentencia judicial que atribuya la culpa, no sera de aplicacion el art.
1343 CC cuando se pretendiese fundamentar en la separacion o el divorcio».

27  VELA SANCHEZ, ].A.: «Revocacién de las donaciones matrimoniales por incumplimiento
de los deberes conyugales y por violencia de género en la pareja», La Ley, nim. 8581, 13 de julio de
2015, p. 4, cuando senala al respecto que: «En definitiva puede concluirse que una cosa es que el ac-
tual sistema juridico de separacion o divorcio no sea culpabilistico y otra muy diferente que no pueda
hablarse de un culpable de la crisis matrimonial, por incumplimiento grave o reiterado de los deberes
conyugales contemplados en los art. 67 y 68 del CC. Este comportamiento culpable debe consentir la
revocacion de la donacion por razén del matrimonio, tanto la realizada por terceros —cuando el conyu-
ge donatario fuese el responsable de la separacién o divorcio-, como por los propios cényuges —cuan-
do el otro fuese imputable por tal incumplimiento—».
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tercero otorgante de la donacion estd legitimado para ejercitar la accion de revocacion
por la via que habilita el art. 1343 del Cddigo civil, en tanto que claramente la crisis
de pareja resulta plenamente imputable a uno de los contrayentes. A mi juicio, la evi-
dente descauzalizacion de los procesos de separacion y divorcio no se ha producido
completamente, en tanto que la violencia de género esta muy presente en las distintas
previsiones legales y jurisprudenciales, que de forma ineludible, la tienen en cuenta.

En relacién con los efectos de la revocacion de las donaciones otorgadas por
terceros de forma conjunta a favor de los futuros contrayentes, la revocacién solo
afectara la parte del donatario que se vea directamente afectado por la revocacion,
invalidandose la porcion de bienes o derechos que le corresponde solamente a él.

Por lo que se refiere a las donaciones por razoén del matrimonio otorgadas por los
propios contrayentes, estas podran revocarse por el incumplimiento de las obligacio-
nes que especificamente se hubiesen expresado en la propia donacion, considerando-
se incumplimiento de cargas la mala fe de uno de los contrayentes en los supuestos
de nulidad civil matrimonial. A diferencia de lo que sucede con la separacion y el di-
vorcio, nuestro Codigo civil contempla consecuencias juridicas especificas cuando se
acredita la mala fe de uno de los conyuges en supuestos de nulidad civil matrimonial,
como el derecho a percibir una indemnizacién por el conyuge que contrajo el matri-
monio de buena fe, tal y como prescribe el art. 95.2 del Codigo civil.

Estas donaciones seran también revocables por causa de ingratitud cuando el
donatario hubiese incurrido en las causas de desheredacion previstas en el art. 855
del Cédigo civil, basicamente, el incumplimiento de los deberes conyugales; por ha-
ber sido privado de la patria potestad; por negarse injustificadamente a la prestacion
de alimentos o por haber atentado contra la vida del otro cényuge. Todas ellas enca-
jan perfectamente en los supuestos de violencia de género.

2. REVOCACION DE DONACIONES INTER CONYUGALES POR CAUSA
DE INGRATITUD EN LOS SUPUESTOS DE VIOLENCIA DE GENERO

Para revocar la donacion en favor del conyuge maltratador a instancia del donante,
se acude a las siguientes vias legales: revocacion por ingratitud por haber cometido
cualquier tipo delito relacionado con la violencia de género, de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 648.1 del Codigo civil, especificamente, por haber cometido el dona-
tario alguin delito contra la persona, el honor o el patrimonio del donante. En atencion
a este ultimo inciso podran ser objeto de revocacion las donaciones hechas a favor del
esposo que realiza una administracion irregular o fraudulenta de los intereses econo-
micos de la donataria o que le provoca deliberadamente una situacion de sobreendeu-
damiento. Asimismo, cabe acudir a la revocacion por causa de ingratitud ante la nega-
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tiva injustificada de prestar alimentos, segiin lo dispuesto en el art. 648.3 del Cédigo
civil, como sucede en los supuestos de violencia econdmica por impago de la pensién
alimenticia o de las cuotas hipotecarias que gravan la vivienda familiar en donde viven
los hijos menores. Por tltimo, por haber incurrido en cualquiera de las causas de des-
heredacion que se contemplan en el art. 855 del Cédigo civil.

En cuanto a la causa de desheredacion prevista en el art. 855.1 del Cddigo civil,
referida al incumplimiento grave y reiterado de los deberes conyugales, la gravedad ha
de ser apreciada judicialmente en cada caso. En cuanto a la exigencia legal de la reite-
racion, esta exigencia legal debe relativizarse en los supuestos de violencia de género,
siendo suficiente la concurrencia de un tnico episodio de violencia de género, debida-
mente acreditado y suficientemente grave, para admitir la causa revocatoria, teniendo
en cuenta que los titulos judiciales habiles para acreditar haber sido victima de violen-
cia de género pueden ser, no solo la existencia de una sentencia firme condenatoria,
sino también la emisién de una orden de proteccion o de cualquier otra resolucion
judicial con la que se acredite la adopcion de medidas cautelares a favor de la victima.
Asimismo, basta el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios
de que la demandante es victima de violencia de género. Asimismo, puede acreditar-
se a través de titulos no judiciales, cuando todavia no hay un procedimiento penal
abierto, por ejemplo, a través de «un informe de los servicios sociales, de los servicios
especializados, o de los servicios de acogida de la Administracién Publica competente
destinados a las victimas de violencia de género, o por cualquier otro titulo, siempre
que ello esté previsto en las disposiciones normativas de caracter sectorial que regulen
el acceso a cada uno de los derechos y recursos», de conformidad con lo dispuesto en
el art. 23 LOVG. Lo importante sera que se acredite suficientemente que la revocacion
de la donacion obedece a una causa plenamente imputable al donatario. Pero aun, es
mas, cabe afirmar que no es necesario que se condene penalmente al donatario por la
comision de alguno de los delitos relacionados con la violencia de género, ya que el
art. 648.1 del Codigo civil incluye cualquier conducta reprochable socialmente que
ofendan al donante y que pueda llegar a ser tipificada o proyectada como delito y que
en si misma revelen la ingratitud del donatario®.

El plazo para ejercitar la accion de revocacion por ingratitud es de un afio segiin
dispone el art. 652 del Cddigo civil. Para los supuestos de maltrato fisico o psiquico
que conllevan una conducta continuada, la accién de revocacion podra ejercitarse
en tanto subsista la conducta lesiva®.

28  Sobre el maltrato de obra o psicoldgico del donante como causa de revocacion BERROCAL
LANZAROT, A I.: «El maltrato de obra o psicoldgico como causa de revocacion de la donacién por
ingratitud», Revista Aranzadi Doctrinal num 1/2026. BIB 20151821.

29  STS44/2023 de 18 de enero.



36 Maria del Mar Heras Hernandez

3. VIOLENCIA DE GENERO Y SOCIEDAD DE GANANCIALES

Lamentablemente no existe ninguna prevision legal que trate la incidencia que la
violencia de género tiene en la disolucion y liquidacion del régimen econémico de
gananciales, ni siquiera se contempla como causa de su extincién de pleno derecho,
pudiéndose plantear la posibilidad de que el maltratador participe de las adquisi-
ciones y ganancias obtenidas por su victima, al tiempo que no se previene ningin
beneficio a favor de ella al momento de proceder a la liquidacion de dicho régimen
econémico matrimonial.

En esta misma linea de argumentacion, el art. 1392 del Cédigo civil establece
como unicas causas de la disolucién de pleno derecho del régimen de gananciales
la separacidn, la nulidad y el divorcio. Ello no obstante, se apunta la posibilidad de
que al amparo de lo dispuesto en el art. 544 ter 7° LECr se adopten judicialmente las
medidas cautelares necesarias a fin de evitarles un perjuicio, entre cuyas medidas se
incluirian todas aquellas mediante las que se garantice que el inculpado no se apro-
veche de los bienes o rentas de naturaleza ganancial tras producirse la separacion
de la pareja, entre las que se incluyen las medidas de administracion de los bienes
gananciales, lo que presupone que el régimen econdémico no se ha extinguido, de
ahi que se haya propuesto la necesidad de incorporar en sede de medidas provi-
sionales, junto a la revocacion de los consentimientos y poderes otorgados (art 102
del Codigo civil), otro tipo de medidas como la extincién del régimen econémico
como efecto propio de la admision de la demanda, la suspension del régimen duran-
te la tramitacion del procedimiento o la retroactividad de los efectos de la sentencia
una vez sea dictada al momento de la separacion de hecho que resulta constatable.
Conforme a lo establecido en los arts. 95, 1392y 1393 del Cédigo civil, la disolucién
de la sociedad de gananciales se produce tras la firmeza de la sentencia de separa-
cidn o divorcio®. Cuestion diferente es que, a efectos de la liquidacion, conforme
a reiterada y consolidada jurisprudencia, tras una separacion de hecho definitiva
y prolongada en el tiempo no pueden integrarse en la sociedad de gananciales los
bienes adquiridos con el trabajo e industria de cada uno de los cényuges sin apor-
tacion del otro, cuyas pretensiones cabe rechazar por considerarse abusivas. En este
sentido se manifiesta la STS 287/2022 de 5 de abril®'. El argumento que se esgrime
para denegar la reclamacion de derechos sobre bienes a cuya adquisicion no se ha

30  STS287/2022 de 5 de abril; STS 136/2020 de 2 de marzo.

31  STS464/2022 de 6 de junio; STS 297/2019 de 28 de mayo y STS 501/2019 de 27 de septiem-
bre, citadas a su vez por STS 136/2020 de 2 de marzo. Segtin esta nutrida doctrina jurisprudencial se ha
admitido que cuando media una separacion de hecho seria y prolongada en el tiempo no se integran
en la comunidad de bienes que, conforme a las reglas del régimen econdmico serian gananciales, en
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contribuido, se basa en la consideracion «de que la voluntad de separacion personal
y econémica que resulta del comportamiento de ambos cényuges permite apreciar
que nos encontramos ante una previa y significativa separacion factica con desvin-
culacion personal y patrimonial que hace de dificil justificacion [la reclamacion]
con arreglo a criterios éticos y de buena fe».

Ante la vigencia de la sociedad de gananciales, la inica solucién posible hasta
que no se declare judicialmente la separacion, el divorcio o la nulidad del matrimo-
nio, es acudir a la norma contenida en el art. 1393 del Cédigo civil cuando establece
la posibilidad de que se solicite judicialmente a instancia de uno de los conyuges la
disolucion judicial por llevar separado de hecho mas de un afio por acuerdo mutuo
o por abandono del hogar. También se apunta la posibilidad de acudir a la doctrina
del TS sobre la disolucion automatica en caso de separacion de hecho, en tanto que
el fundamento de la sociedad de gananciales es la convivencia marital, de la misma
manera que el inculpado no puede aprovecharse de ninguna adquisicion en la que
no participd en tanto que resulta contraria al principio de buena fe y al ejercicio no
abusivo de los derechos®. Apunta en este sentido VELA SANCHEZ?, que desde
que se produce la constatacion de la separacion de hecho, por ejemplo, por mediar
una orden de proteccién, no existe «ninguna convivencia entre los cényuges que
pudiese dar lugar a adquisiciones gananciales», quedando carente de contenido la
presuncion de ganancialidad contenida en el art. 1361 del Cédigo civil, sin que pue-
da exigirse en estos casos la declaracion judicial de disolucion de la sociedad de ga-
nanciales conforme a lo dispuesto en el art. 1393.3° del Cédigo civil. En conclusion,
la suspension de la convivencia conyugal no permite que el agresor reclame los bie-

especial cuando se trata de bienes adquiridos con el propio trabajo e industria de cada uno de los c6n-
yuges, sin que haya aportacion alguna por parte del otro.

32 En contra, en relacidn con el caso, se muestra la SAP Va 466/2023 de 21 de noviembre en
la que, si bien se determina que la disolucion de la sociedad de gananciales se produce cuando se
disuelve el matrimonio conforme a la regla general que recoge el art. 1392. 1° del Cédigo civil y en
consecuencia, la regla general es que la extincion se produce en la fecha de la sentencia de divorcio, «<no
obstante el TS ha venido a mitigar el rigor de estas dos reglas considerando que, aunque no haya deci-
sién judicial, en determinados casos debe considerarse extinguida la sociedad de gananciales a la fecha
de inicio de la separacién de hecho de los conyuges cuando dicha separacién haya dado lugar a una
definitiva y prolongada ruptura de la convivencia conyugal y a una vida independiente en lo personal
y en lo econémico, y ello con fundamento en que la sociedad de gananciales se asiente y s6lo tiene sen-
tido en funcidn de la existencia de una comunidad de vida que se quiebra en estos casos. En el mismo
sentido y por todas, STS 6-5-2015». En el caso de la litis «no ha transcurrido un tiempo prolongado
entre la separacion de hecho y la sentencia de divorcio, por lo que no puede considerarse que concurra
una definitiva y prolongada ruptura de la convivencia conyugal, sino un mero cese de la convivencia
por salida de uno de los conyuges de la vivienda familiar, lo que es habitual en las crisis matrimoniales
como prolegémeno del proceso de divorcio. En el mismo sentido SAPVA 11-1-2021, que cita varias
sentencias del Tribunal Supremo en la misma linea».

33  VELA SANCHEZ, A.].: Las consecuencias, cit, p-193.
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nes adquiridos por el otro después de producirse el cese efectivo de la convivencia,
cuanto mas cuando este trae su causa en la violencia ejercida.

La jurisprudencia menor ha venido pronuncidndose en el sentido de considerar
que la fecha de disolucién de la sociedad de gananciales o bien coincide con la del
auto de alejamiento con efectos automaticos a partir de dicha fecha o bien ha de re-
conocerse efectos retroactivos al momento en que se haya producido la separacion
de hecho definitiva*, siempre y cuando se beneficie a la victima. Cabe valorar el
grave inconveniente que supone siempre para la victima depender econdmicamente
de su pareja cuando no puede hacerse cargo ella sola de los gastos familiares, lo que
provoca que quede a expensas de la voluntad de su agresor o presunto agresor de
querer sufragarlos, mas aun cuando la deuda se contrae por la victima y esta carece
de recursos econémicos propios®. En tales supuestos se encuentra legitimada para
disponer de dinero ganancial por aquellas cantidades que se hayan empleado al le-
vantamiento de cargas del matrimonio, como las cantidades pagadas en concepto
de alquiler cuando haya abandonado la vivienda habitual y de contribucién de las
cargas de la sociedad de gananciales. Por ultimo, nos planteamos la conveniencia de
incorporar algun tipo de sancion dirigida al agresor o presunto agresor al tiempo
de liquidar la sociedad de gananciales, en linea con lo dispuesto en el art. 260 del
Codigo de las Familias de la Republica de Cuba, estableciendo la pérdida del dere-
cho ala parte que le corresponde en la sociedad de gananciales en atencidn a la valo-
racion que realiza el tribunal sobre la violencia ejercida y sus consecuencias®. Desde
mi punto de vista, tal posibilidad podria plantearse en los supuestos de crimenes
machistas con la finalidad de proteger los intereses econdmicos de los hijos que han
quedado huérfanos de madre para evitar cualquier tipo de conflicto, obligados a
liquidar los bienes gananciales con el asesino de su madre, incluyendo la vivienda
familiar donde estos residen.

34  SAP Madrid (242 Civil) 26 de abril de 2016 cuando determina que: «...si bien la disolucién
de la sociedad de gananciales se produce en el momento en que recae sentencia de divorcio [...] no
obstante podra retrotraerse sus efectos al momento en que haya mediado separacién de hecho de for-
ma definitiva...pues ya no existia razén de ser y fundamento de la comunidad de gananciales».

35 MONTERO CASILLAS, M.: «El régimen econémico de gananciales ante las situaciones de
violencia de género», Diario la Ley, N° 6923, Seccién Tribuna, 11 de abril de 2008, LALEY 15866/2008.

36 Elprecepto dispone: «Articulo 260. Liquidacién del régimen econémico del matrimonio en
casos de discriminacion y violencia. Si se ha dictado resolucion judicial firme por actos de discrimina-
cion y violencia familiar o existen razones fundadas para suponerla durante la vigencia del matrimo-
nio, al momento de la liquidacién de la comunidad matrimonial de bienes el agresor pierde su derecho
a la parte que le corresponde, en atencion a la valoracién que realice el tribunal sobre la violencia ejer-
cida y sus consecuencias».
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4. VIOLENCIA ECONOMICA POR RAZON DE GENERO

El art. 3. a) del Convenio de Estambul define la violencia contra la mujer como
«una violaciéon de los derechos humanos y una forma de discriminacién contra las
mujeres», en la que se incluyen «todos los actos de violencia basados en el género
que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de naturale-
za fisica, sexual, psicologica o econdémica, incluidas las amenazas de realizar estos
actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, en la vida publica o priva-
da». Se incluye asi la referencia a la violencia econémica.

Nuestro ordenamiento juridico no contempla de forma expresa la violencia eco-
némica como una variante mas de la violencia de género. La LO 8/2021, de 4 de
junio, en el contexto de la Proteccion Integral de la Infancia y de la Adolescencia, ha
incluido la violencia econémica entre los supuestos de violencia contra los menores
y adolescentes. Esta Ley define la violencia como: «toda accién, omision o trato ne-
gligente que priva a las personas menores de edad de sus derechos y bienestar, que
amenaza o interfiere su ordenado desarrollo fisico, psiquico o social, con indepen-
dencia de su forma y medio de comision, incluida la realizada a través de las tecno-
logias de la informacién y la comunicacién, especialmente la violencia digital». De
la norma se deduce que cualquier conducta u omision que de forma deliberada o
negligente prive al menor de su bienestar econémico de forma injustificada e inter-
tiera en su desarrollo fisico, psiquico o social, constituye un supuesto de violencia
de género, incluyendo, tanto el impago de la pension de alimentos, como una forma
mas de violencia contra los menores y adolescentes’’, como el impago de las cuotas
hipotecarias que gravan la vivienda familiar en la que viven.

Solo algunas Comunidades Auténomas se han referido a la violencia econémica
como una manifestaciéon mas de la violencia machista. Entre ellas, Ley 13/2010, de 9 de
diciembre contra la violencia de género en Castilla Ledn, en su articulo 2.2.d) define la
violencia econémica como «la privacion intencionada y no justificada legalmente de
los recursos necesarios para el bienestar fisico o psicolégico de las mujeres y personas
dependientes de las mismas, asi como en la discriminacion en la disposicion de los
recursos compartidos en el ambito familiar o de pareja». En atencion a esta norma, se
considera violencia economica, tanto las privaciones de recursos econdémicos intencio-
nadas y no justificadas, como las disposiciones unilaterales que sean desproporciona-
das conforme al nivel de vida familiar o utilizadas para su tnico beneficio, comprome-
tiendo las condiciones de vida y el bienestar tanto de la madre como de sus hijos.

37  SOLE RESINA, J.: «Violencia econémica contra la mujer. El impago de pensiones y la repara-
cién integral del dafio», La Ley Penal, N.° 161, Seccion Estudios, marzo-abril 2023, La Ley 3448/2023. p. 2.
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De forma mas reciente, el art. 5.1.d) de la Ley 11/2022, de 20 de septiembre, con-
tra la Violencia de Género de la Rioja, define la violencia econémica como: «La pri-
vacion intencionada y no justificada legalmente de recursos para el bienestar fisico
o psicoldgico de la mujer y de sus hijos o hijas, ya se produzca durante la conviven-
cia o la ruptura, o la discriminacion en la disposicion de los recursos compartidos
en el ambito de la convivencia de pareja, o los impedimentos y obstaculos intencio-
nados para que la victima acceda a los recursos, formacion y empleo»*. Se observa
cdémo han sido las distintas CCAA quienes han tomado la delantera a la hora de
conceptuar y visualizar las distintas formas de violencia econémica de género, lo
que nos hace reflexionar sobre la necesidad de llevar a la practica su reconocimiento
a nivel estatal.

Conforme a todo lo anterior, la violencia econdémica se define como aquel con-
junto de actuaciones u omisiones de muy distinta naturaleza y manifestaciones, di-
rigidas a controlar de forma exclusiva la economia familiar durante la convivencia
en pareja o tras su ruptura, haciendo que, tanto la mujer como los hijos dependan
de las decisiones que el hombre adopte en el ambito econémico, con la finalidad de
ejercer un control injustificado legalmente y totalmente desproporcionado, fruto de
su posicién dominante en el nucleo familiar. Muchas de estas actuaciones u omisio-
nes, cuando son particularmente graves, pueden encontrarse tipificadas penalmen-
te, como sucede en relacion con el delito de impago de las pensiones, cumplidos los
requisitos del art. 227 del Codigo Penal; el delito de estafa tipificado en los arts. 248
y art. 250.1°y 7° (estafa procesal) del Cédigo Penal, asi como el alzamiento de bie-
nes ex art. 258 del Codigo penal, que consiste en la ocultacion de bienes en sede de
un procedimiento de ejecucion judicial por impago de alimentos con la finalidad de
dejar desprotegido al alimentista, presupuesto el deber que incumbe al alimentante
de ser veraz en cuanto a su situacion patrimonial y de conservar su patrimonio para
no frustrar el pago de la pension®.

38  Asimismo, cabe mencionar el art. 4. Formas de violencia machista de la Ley 5/2008, de 24
de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista de la Comunidad Auténoma de
Catalufia cuando establece que: «Art. 4. e) Violencia econdmica: consiste en la privacion intencionada
y no justificada de recursos para el bienestar fisico o psicoldgico de una mujer y, si procede, de sus hijos
o hijas, en el impago reiterado e injustificado de pensiones alimenticias estipuladas en caso de separa-
cion o divorcio, en el hecho de obstaculizar la disposicion de los recursos propios o compartidos en el
dmbito familiar o de pareja y en la apropiacion ilegitima de bienes de la mujer».

39  Sobre los delitos patrimoniales relacionados con el impago de pensiones alimenticias
y sobre la inconveniencia de su tipificacién especifica en el Cédigo Penal, MARTIN LOPEZ, M.T.:
«Explorando la violencia econdmica en la pension de alimentos», La Ley Derecho de familia, N.° 39,
Seccién a Fondo, Tercer trimestre de 2023, La Ley 8852/2023.
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4.1.  Laviolencia que se ejerce sobre las mujeres mayores por interaccién de una
triple discriminacién: de género, edad y estado de salud. La violencia de género
econdmica ejercida sobre las mujeres mayores

Advertido ya de que se incurre en un grave error cuando se parte de un trata-
miento homogeneizado en la proteccion integral, especifica y efectiva de las victi-
mas de violencia de género, es preciso detenerse en la problematica concreta que
presenta este tipo de violencia respecto a las mujeres mayores, debiéndose ademas
de insistir en el necesario avance de las politicas publicas para el tratamiento de las
violencias machistas respecto a este sector particularmente vulnerable, constituyen-
do, a dia de hoy, uno de los grandes retos por acometer. Se advierte también de la
necesidad de que el tratamiento especifico de la violencia de género que afecta a las
mujeres mayores vaya precedido de un estudio previo detallado, especifico e inter-
seccional, tanto por lo que se refiere «al proceso de concienciacién como victimas,
como a la informacion sobre sus derechos, los recursos de proteccion y los apo-
yos disponibles»*. Este tipo de violencia puede verse incrementada durante la vejez
por multiples factores, entre ellos, por el cambio sustancial producido en la pareja a
partir de que se deja de estar activo profesionalmente, pues el aumento del tiempo
de la convivencia en el dia a dia hace que sea mads intensa y proclive a la aparicién
de multiples conflictos que pueden desencadenar conductas basadas en el control
personal, social y econdmico de la mujer. Este tipo de violencia tiene ademas condi-
cionantes propios, como son la progresiva pérdida de amigos y familiares junto a la
reduccion de los apoyos sociales y morales, factores que contribuye a un aislamiento
que hace mas facil infringir el maltrato, generando un sentimiento de resignacién
entre las victimas*' que les acerca aiin mas todavia a su agresor en un ambiente de
malos tratos habituales o infringidos de forma continuada.

Apunta MURTULA LA FUENTE®, que, en muchos casos, se trata de una violen-
cia que arrastra un largo historial de conductas basadas en los malos tratos, a lo que
anado, ni siquiera identificados en su inmensa mayoria en una sociedad que discri-
minaba claramente a la mujer, anclada en la inferioridad y subordinacién al marido
con el correspondiente reflejo legal que en su momento tuvo esta realidad social®.

40 MURTULA LA FUENTE, V.: Mujeres victimas de violencia de género y tutela civil de sus
derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, 2024. p. 23.

41 MURTULA LA FUENTE, V.: Mujeres ..., cit., p. 20.

42 MURTULA LA FUENTE, V.: «<El matrimonio como factor de mayor vulnerabilidad en las
mujeres victimas de violencia de género», El derecho civil ante los retos actuales de la vulnerabilidad
personal, Dir. Maria Victoria Mayor del Hoyo/Sofia de Salas Murillo, Aranzadi, 2024, p. 948.

43 Recuérdese, por ejemplo, que, hasta la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre la reforma de de-
terminados articulos del Cédigo civil y del Cédigo de Comercio sobre la situacion de la mujer casada
no desaparecen las licencias maritales y consiguiente reconocimiento legal de su plena capacidad para
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Ademas, son las mujeres mayores quienes han tenido una mayor dependencia eco-
némica y emocional de sus maridos, asi como una mayor presién social y familiar
para desempenar su tradicional papel de cuidadoras, creando un sentimiento de
culpabilidad cuando intentan escapar de esta expectativa. Esto hace que sean parti-
cularmente resilientes a los malos tratos que tienen interiorizados.

Resulta importante destacar como la violencia de género afecta sobremanera a
las mujeres mayores porque son ellas en quienes concurre la combinacion de varios
factores que agravan su situacion de vulnerabilidad frente a esta particular forma de
violencia. Estos factores son: el género, la edad y estado de salud en situaciones de
dependencia y/o discapacidad.

Como pone de relieve la LOGILS la «Ley Organica adopta la interseccionalidad
como concepto basico para describir las obligaciones del Estado frente a las discrimina-
ciones y su impacto. La discriminacién por motivo de género estd unida de manera indi-
visible a otros factores de discriminacién como la discapacidad, el origen racial o étnico,
la orientacion sexual, la identidad sexual, la clase social, la situaciéon administrativa, el
pais de procedencia, la religion, la conviccion u opinion o el estado civil». Se afirma que
la discriminacion interseccional es: «aquella que se basa en una combinacion de dos o
mas caracteristicas diferentes, por ejemplo, edad, género y discapacidad. Esta combina-
cién crea una forma tnica de discriminacion que sufre cada mujer y debe ser tenida en
cuenta para comprender las intervenciones a desarrollar, segin edades, segtin discapaci-
dades o seguin intensidades, presencias o ausencias de determinadas variables»*.

Lamentablemente son escasos los estudios que especificamente se centran en la
repercusion que la violencia de género tiene en este concreto colectivo* mas propenso
a sufrir distintas formas de violencia®, ya sea emocional, econémica, fisica o sexual,

intervenir en el trafico econdmico y juridico. La aprobacién de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de
modificacion del Codigo civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico, consagra
ya el principio de cotitularidad y coejercicio de la patria potestad en igualdad de condiciones de los
progenitores respecto a los hijos menores comunes.

44  SLEAP, B.: «Tenemos las mujeres los mismos derechos. ;Qué dicen las mujeres adultas ma-
yores sobre su derecho a la no discriminacidn, a la igualdad, a vivir libres de violencia, abuso y negli-
gencia en la vejez?, Londres, HelpAge International, 2017, «https://www.helpage.org/silo/files/tene-
mos los-mismos-derechos-pdf», p. 5.

45  La OMS recomienda algunas medidas para subsanar la falta de datos, teniendo en cuenta que
las mujeres mayores representan actualmente el 10 % de los datos totales sobre la violencia contra las
mujeres. Entre estas medidas se incluye la ampliacion del limite de edad para participar en las encuestas e
incorporar preguntas sobre diferentes tipos de violencia. En los dos informes, Measuring violence against
older women'y Measuring violence against women with disability, se hace hincapié en que las mujeres ma-
yores, las mujeres con discapacidad y las organizaciones que las representan deben participar en todas las
fases y aspectos del disefio y la ejecucion de las encuestas, a fin de garantizar que estas sean apropiadas y
faciles de utilizar. Formatos tales como Braille o EasyRead pueden ampliar la accesibilidad.

46  El derecho a la igualdad juridica real y efectiva de las personas mayores en el ambito de las
actuaciones procesales ha sido el fundamento de la incorporacion del apartado 3 bis del art. 7 LEC, asi
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ademas de enfrentarse a riesgos especificos relacionados con su concreto estado de
salud, en situaciones de enfermedad, dependencia o discapacidad psiquica, vincula-
das con la avanzada edad, entre los que puede mencionarse la falta de atenciones o la
retirada de medicamentos o de dispositivos de asistencia.

Se afirma que la violencia sobre las mujeres mayores de sesenta y cinco afos es
una violencia oculta y a la vez ocultada®. Oculta porque las victimas no han sido
capaces de tomar conciencia de lo que es violencia de género, incapaces de identifi-
car determinadas conductas por encontrarse sumidas en la cultura de los cuidados
de los hijos, de los padres e incluso de los nietos que, en muchos casos, supone una
sobrecarga de trabajo a la vez que una notable pérdida de su autonomia personal, asi
como de oportunidades para promover su propio desarrollo personal. Ocultada, no
solo por los escasos estudios que existen sobre las repercusiones que la violencia de
género tiene sobre este colectivo, sino porque se ha constatado el bajo porcentaje de
mujeres al acceso a los apoyos institucionales, a los servicios sociales en general, asi
como a los servicios especializados de atencién a la violencia de género. A todo ello
se suma la tendencia generalizada a la invisibilizacion de este problema social en las
politicas tanto publicas como privadas®.

como del apartado 3 bis del art. 183, ambos de la LEC, con motivo de la reforma operada por el Real
Decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban las medidas urgentes para la ejecucion
del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, fun-
cién publica, régimen local y mecenazgo. En el apartado tercero del art. 7 bis, relativo a los ajustes para
personas con discapacidad y personas mayores, se dispone que en los procesos en los que participen
personas mayores que lo soliciten y, en todo caso, personas mayores de ochenta afios o mds, se realiza-
ran las adaptaciones y los ajustes que sean necesarios para garantizar su participaciéon en condiciones de
igualdad. Se consideran personas mayores las personas con sesenta y cinco afios o més. Para las personas
a partir de los ochenta afios, estas adaptaciones y ajustes se realizardn a peticion de la persona interesada
o de oficio por el propio tribunal. Las adaptaciones se realizardn en todas las fases y actuaciones proce-
sales en las que resulte necesario, incluyendo los actos de comunicacion, y podran venir referidas a la
comunicacion, la comprension y la interaccién con el entorno. Es sabido que las personas mayores tienen
derecho a entender y ser entendidas en cualquier actuacion que deba llevarse a cabo, pudiendo estar
acompanadas de una persona de su eleccion desde el primer contacto con las autoridades y funcionarios.

Elart. 183.3.bis LEC dispone que: «Art. 183. 3 bis. Solicitud de nuevo sefialamiento de vista u otros
actos procesales. Si una de las partes o de las personas que han de intervenir en la vista es una persona
con una edad de ochenta afios 0 mas, podra solicitar y asi se acordard por el letrado o la letrada de la
Administracion de Justicia que se practique el sefialamiento en las primeras horas de audiencia o bien
en las ultimas, en funcion de las necesidades de la persona afectada.

Ambas medidas forman parte del proceso de concienciacion judicial para lograr una justicia in-
clusiva, atenta a las necesidades tanto de las personas de edad avanzada como de las personas con
discapacidad.

47  HERNANDO GOMEZ, M, LAESPADA MARTINEZ, M.T.: «Victimas de violencia de género
mayores de sesenta y cinco afos: andlisis interseccional de vulnerabilidades y nuevas formas de maltra-
to», Zerbitzuan: Gizarte zerbitzuetarako aldizkaria/Revista de servicios sociales, N.© 75, 2021, pp. 6-7.

48  HERNANDO GOMEZ, M, LAESPADA MARTINEZ, M.T. cit, p. 8.
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Uno de los mecanismos mas frecuentes a través del cual se infringe violencia de
género se manifiesta mediante el control econémico no justificado que se ejerce por
las parejas a través de distintas formas de abusos patrimoniales propiciados, como
hemos dicho, por la edad, el estado de salud o la situacion de dependencia econd-
mica. Como apuntabamos, son muchas las mujeres mayores que han dependido
econémicamente de sus maridos a lo largo de toda su vida asumiendo mds inten-
samente los roles tradicionales de género, de gran impacto, tanto en el dmbito de
sus relaciones de pareja como en sus relaciones con los hijos, lo que les coloca en la
posicion de asumir mayores riesgos de padecer violencia econémica®.

El Estudio sobre las mujeres mayores de 65 afios victimas de violencia de género rea-
lizado por la Delegacion del Gobierno sobre violencia de género en 2019%, apunta
algunas de las principales conductas constitutivas de violencia econémica que consis-
ten en impedir a la mujer tomar decisiones relacionadas con la economia familiar; la
realizacion de compras de manera independiente; no facilitarles dinero para sufragar
los gastos de la casa, apropiarse de su dinero y/o los bienes recibidos incluso por via de
herencia o realizar maniobras de descapitalizacion o despatrimonializacion. La des-
cripcién enunciativa de este tipo de conductas nos da buena muestra de algunos de
los supuestos de violencia econdémica ejercida sobre las parejas, exparejas, hijos e hijas,
con evidentes elementos en comun en relacion con aquellas mujeres en quienes con-
curre la interaccién entre sexismo y edadismo’'.

4.2. Laviolencia econdmica sobre las parejas, exparejas, hijos e hijas

La violencia econdémica sobre la pareja es una manifestacion mas de violencia de
género® que puede persistir tras la ruptura de la convivencia, dado que cuando hay

49  Labrecha de desigualdad econdmica entre mujeres y hombres es todavia hoy una realidad. En
Espana, la tasa de actividad de las mujeres en el cuarto trimestre de 2022 se sitia en 10 puntos por debajo
dela de los hombres, y la tasa de paro es 3,3 puntos superior. La brecha salarial por cémputo anual en 2020,
segun datos del Instituto Nacional de Estadistica, es del 18,7%: las mujeres cobran de media 22.467,5€ frente
alos 27.642,5€ de los varones. Ademas, la pension media total de las mujeres en el mes de diciembre de 2022
ha sido de 887,4€ al mes, lo que supone un 67% de la pensiéon media de los hombres.

50  Este informe ha sido promovido y coordinado por la Delegacion del Gobierno para la
Violencia de Género y realizado por Cruz Roja Espafiola (Juan Aycart, Susana Gende y Graciela
Malgesini, Silvina Monteros, y Margarita Nebreda) con apoyo de la Universidad Carlos III de Madrid
(Pilar Gil, Aurea Granea y Pilar Romera).

51 DAMONTI, P, ITURBIDE RODRIGO, R, AMIGOT LEACHE, P, Violencia contra las mu-
jeres mayores. Interaccion del sexismo y edadismo, Instituto Navarro para la Igualdad, Pamplona, no-
viembre, 2018.

52 Seapuntaa que en el ambito familiar la violencia econémica no tiene porque ser constitutiva
de violencia de género ya que puede producirse entre otros miembros de la familia, como por ejemplo,



Implicaciones juridico civiles de la violencia de género 45

hijos menores comunes al matrimonio, la vinculaciéon econémica con la pareja se
mantiene de forma indefinida, siendo una de sus principales manifestaciones el im-
pago de la pension de alimentos por parte del progenitor no custodio, obligando a
la madre a costear en exclusiva las necesidades basicas de la familia. No cabe olvidar
que la realidad, todavia imperante, es que son las madres quienes asumen mayori-
tariamente los cuidados de los hijos, y que, en general, quienes tienen salarios mas
bajos por elegir jornadas de trabajo reducidas que les permitan conciliar la crianza
y cuidado de los hijos con el desempeiio de su trabajo o profesion, teniendo muchas
mas probabilidades de tener peores condiciones econdmicas tras producirse la rup-
tura de la pareja.

En estos ultimos aflos estamos asistiendo al reconocimiento normativo y juris-
prudencial, de que la violencia econémica estd tomando un mayor calado social y
medidtico™, a través del cual se muestra su naturaleza multiforme al englobar un
conjunto de comportamientos diversos, que han pasado desapercibidos, e incluso
no han podido ser identificados hasta hace relativamente poco tiempo. La violencia
econdmica sobre la pareja o expareja no se contempla en la LOVG, si bien ha sido
reconocida legalmente en algunas normativas autonémicas™, sin que haya habido
modificaciones en el Codigo Penal para una tipificacién auténoma. La enumera-
cién de conductas u omisiones constitutivas de violencia econdmica en el ambito
familiar puede ser muy amplia y variada, aunque lamentablemente muchas de ellas,
han pasado inadvertidas y ni siquiera hoy resultan plenamente identificables en una
sociedad como la nuestra, en la que persiste un rol social muy arraigado por el que
se asigna todavia al hombre la funcién de mantener econdmicamente a la familia.

entre ascendientes y descendientes, pero resulta muy habitual que se produzca en el dmbito de la pareja
0 ex pareja, adquiriendo una evidente perspectiva de género, aunque no de forma excluyente. En este
sentido, TENA PIAZUELO, I, «Violencia econémica por deudas de alimentos y su incidencia en las
relaciones parentales’, Revista de Derecho Civil, vol. XI, num. 2 (abril-junio), 2024, p. 44.

53 CASADO CASADO, B.: «Violencia econémica y relaciones en pareja. Los efectos de una
violencia soterrada (1)», Actualidad Civil, N° 1, Seccién Familia y Sucesiones, enero, 2024, LA LEY
2835/2024, p.1.

54  LaLey andaluza 7/2018 de 30 de julio, de modificacion de la Ley 13/2007 de 26 de noviem-
bre, de medidas de prevencion y proteccién integral contra la violencia de género. En su art. 3.3. d) la
define como: «la privacion intencionada y no justificada legalmente de recursos, incluidos los patri-
moniales, para el bienestar fisico y psicolégico de la victima, de sus hijos e hijas o de las personas de
ellas dependientes, o la discriminacién de recursos que les correspondan legalmente o el imposibilitar
el acceso a la mujer al mercado laboral con el fin de generar dependencia econémica». En términos
similares se muestra el art. 4.2. e) de la Ley catalana 5/2008, de 24 de abril, sobre el derecho de las mu-
jeres a erradicar la violencia machista en Catalufia, asi como el art. 3.4 de la Ley valenciana 7/2012, de
23 de noviembre, integral contra la violencia contra la mujer, en la que se declara que «constituye vio-
lencia econdmica, a efecto de esta ley, toda limitacion, privacion injustificada legalmente o discrimina-
cion en la disposicion de los bienes, recursos patrimoniales o derechos econdémicos, comprendido en
el dmbito de convivencia de la pareja o en los casos de ruptura de la relacién».
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Se define como aquella privacién o restriccion intencionada y no justificada
legalmente de los recursos econdmicos necesarios para garantizar un minimo de
bienestar de las madres y los hijos/as comunes, que encuentra entre sus manifesta-
ciones mas comunes, el impago de la pension de alimentos y de las cuotas hipoteca-
rias que gravan la vivienda familiar. Esta violencia econdmica tiene un gran impacto
psicolégico en las mujeres y en sus hijos/as, combinada, muy probablemente, con
otras formas de violencia machista. Entre las manifestaciones mas comunes de la
violencia econdmica, cabe referirse a la negativa injustificada a realizar gastos fa-
miliares ordinarios, generando situaciones de auténtica necesidad para la mujer y
para los hijos/as; impedir que la mujer desempeiie un trabajo o una profesion con la
finalidad de que no consiga ser auténoma y autosuficiente, controlar su salario, sus
cuentas, conductas de manipulacion persistente hasta conseguir inscribir sus bienes
a nombre del marido, obligarlas a trabajar en la empresa familiar sin retribucién y
sin derechos laborales, y, en general, imposibilitar su participacion en la toma de
decisiones relacionadas con la planificacién y organizacion de la economia familiar,
generando una situacion de auténtica dependencia econémica.

Se incluyen los abusos econdémicos con la finalidad de aprovecharse econémicamen-
te de la mujer mediante la perpetracion de distintos delitos patrimoniales como apropia-
ciones indebidas, administracion desleal, coacciones y chantajes econémicos dirigidos a
aceptar acuerdos economicos inaceptables con la finalidad de hacerla econdmicamente
dependiente o ejercer un control econdmico que se ha visto ampliamente propiciado
por el uso masivo de la tecnologia digital. Asimismo, contraer deudas sin el consenti-
miento de la pareja, celebrar contratos que les afectan sin conocerlo, limitar el acceso a
los bienes o al dinero, no incluir a la mujer en las titularidades de las cuentas bancarias,
negarle la informacién necesaria para conocer la situacién econémica familiar, hacer
mal uso de los recursos econdmicos compartidos, otorgar poderes extralimitandose de
las funciones o apropiarse de recursos econdmicos privativos de la mujer, son algunos
de los supuestos que constituyen violencia econdmica en el dambito de la pareja.

Recientemente los Tribunales estan reconociendo este tipo de violencia, si bien
en los supuestos acusadamente mas graves en los que se produce una auténtica «di-
lapidacién» patrimonial de género, por lo que terminamos este punto haciendo
alusién a un supuesto de violencia econdmica dirigida exclusivamente a despatri-
monializar a la mujer vinculada a otras formas de violencia que desemboca en una
situacion de total degradacion.

Asi, resulta extremadamente esclarecedor el supuesto que da origen a la TSJ Pais
Vasco (Sala de lo Civil y Penal, Seccion 12), nimero 20/2024 de 20 de febrero, en
la que se resuelve el recurso de apelacion contra la SAP de Guipuzcoa (Seccion 32)
293/2023 de 27 de noviembre. La cronologia de los hechos es la siguiente: el conde-
nado por sentencia firme por un delito de violencia de género continuado previsto
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en el art. 173. 2 y 3 del CP, conoci6 a su esposa durante un viaje de esta a Tunez,
contrayendo matrimonio en dicho pais el 8 de enero de 2010, fijando como régimen
economico el régimen de separacion de bienes. El acusado mantuvo su residencia
en Tunez hasta que se desplazé a Espaia para establecerse a vivir con ella en su casa,
libre de cargas. El matrimonio se sufragaba solamente con el sueldo de la esposa. En
el ano 2010, fue diagnosticada de un trastorno bipolar, situaciéon que se fue agravan-
do entre finales de 2014 principios de 2015, con motivo de encontrarse en una situa-
cién de incapacidad laboral temporal. El esposo, aprovechandose de esta situacion
que progresivamente iba empeorando, comenzo a gestionar de manera exclusiva el
patrimonio de su esposa en su propio beneficio, lo que impedia hacer frente a las
necesidades personales mas basicas de su esposa como las alimenticias y de salud,
como la compra de medicamentos. En este contexto convencid a su esposa para pe-
dir un crédito hipotecario por un importe de 51.000 euros, para solicitar después un
segundo préstamo hipotecario por un importe de 165.000 euros que se depositaron
en una cuenta indistinta a nombre de ambos coényuges y cuyo importe se destina a
la compra de una casa que escriturd a su nombre, haciendo constar que el régimen
econdmico era de separacion de bienes. En 2016 formaliza otro crédito por un im-
porte de 42.000 euros, pidiendo nuevamente un préstamo personal por un importe
de 13.000 euros, apareciendo como titular de varios vehiculos de BMV, camién fri-
gorifico y Toyota Celica. En 2016 compra dos perros de gran tamafo, un béxer y un
mastin, que trasladé al domicilio familiar, para poco tiempo después empadronarse
en la vivienda de su exclusiva propiedad, comenzando una relacion sentimental con
otra mujer, acudiendo puntualmente al domicilio familiar para procurar alimentos
a su mujer consistentes en bocadillos dejando el frigorifico y la despensa vacios. El
acusado impedia a su mujer relacionarse, pues las llamadas de familiares e insti-
tuciones para supervisar su estado eran contestadas por el acusado, manifestando
que estaba enferma y que todos los asuntos los tratasen con él directamente. Las
sucesivas quejas del vecindario dan lugar a la intervencion de la policia municipal,
que procedid al precinto de la vivienda pasando a vivir en el garaje, procediéndose a
su ingreso en psiquidtrico a peticién de su hermano. Sus padres promueven el expe-
diente de jurisdiccion voluntaria para el nombramiento de un administrador de su
patrimonio y sus bienes.

De los hechos descritos se deduce la existencia de una escalada de violencia eco-
noémica derivada de un delito de apropiacion indebida por administracion desleal,
acompafada de un delito de malos tratos habituales y psicologicos que genera una
situacion de degradacion absoluta de la victima a la que se pone fin gracias a la inter-
vencion de sus familiares y vecinos que dan la voz de alarma. En palabras del Tribunal:
«Lo descrito en la sentencia no es una pluralidad de hechos que integran una situacién
tipica unica sino un elenco de hechos que conforman plurales situaciones tipicas que
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se encuentran vinculadas por un designo doloso tnico: dilapidar al antojo del acusa-
do el patrimonio de la Sra. Gloria. Estamos, por lo tanto, ante plurales delitos que la
ley penal, en atencidn, precisamente, a la voluntad criminal nica -ejecucion de un
plan preconcebido- considera como una continuidad delictiva que integra una in-
fraccion tnica sujeta al régimen especifico previsto en el articulo 74.1 y 2 del Codigo
Penal (por todas la varias veces referida STS 625/2023 de 19 de julio de 2023)».

En concepto de responsabilidad civil, el condenado indemnizara a su esposa la
cantidad la cantidad de 421.876,39 euros en concepto de indemnizacién de dafios y
perjuicios materiales provocados por el delito continuado de apropiacién indebida
y de 15.000 euros en concepto de dafios morales. Ambas cantidades devengaran el
interés previsto en el articulo 576.LEC desde la fecha de la sentencia. Vista la grave-
dad de los hechos y el alcance del dafio producido se comprende la dificultad que
conlleva la reparacion integral y efectiva de la victima.

4.2.1.  Elimpago de la pensién de alimentos y consiguiente generacién de un
estado de necesidad tanto para los hijos como para la madre que se
responsabiliza exclusivamente de su sustento econémico. El derecho a
la asistencia econdémica de los miembros de la unidad familiar

Tras el cese de la convivencia en pareja pueden darse multiples ocasiones de violen-
cia econdmica, como aquella que se produce a través de la suscripcion de convenios re-
guladores gravemente perjudiciales, mediante el sistematico incumplimiento de estos o
través de la obstaculizacion de la contratacion por parte de la mujer con terceros, como
sucede cuando se entorpece la venta de un inmueble comtin que puede reportar bene-
ficios econdmicos para ambos™. Uno de los supuestos mas frecuentes de violencia eco-
ndmica tras la ruptura de la pareja lo constituye el impago de las pensiones alimenticias
de los hijos/as como instrumento que se utiliza para seguir controlando a la expareja. El
hecho de trasladar a la madre toda la responsabilidad de mantener a los hijos comunes,
provoca un perjuicio econémico en tanto que finalmente los gastos acaben recayendo
exclusivamente en las madres con la sobrecarga econdmica que ello conlleva.

La postura mantenida por el TS ha sido clara y contundente a la hora de calificar
el impago de la pension de alimentos como un delito de abandono de familia tipifi-
cado en el art. 227 del Cddigo Penal. En este sentido, cabe destacar la STS 557/2020
de 20 de octubre®, en la que se sostiene que la persona agraviada a la que se refiere el

55 CASADO CASADO, B.: «Violencia», cit. pp. 13y 14.

56  El progenitor, mayor de edad y sin antecedentes penales, habiéndose dictado sentencia por
el Juzgado de Primera Instancia en fecha 13 de diciembre de 2003, en la que se establecia que abonard
la cantidad mensual de 150 euros para su hijo mayor de edad, Herndn, actualizable anualmente me-
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art. 228 del Codigo Penal, incluye tanto a los titulares o beneficiarios de la prestacién
econdmica debida, como al progenitor que convive con los hijos mayores de edad, que
es quien sufraga los gastos no cubiertos por la pension de alimentos impagada, y ello
porque los mismos, tal y como se ha reconocido de forma reiterada la Sala de lo Civil
del TS, tienen un interés legitimo digno de protecciéon. Ademads, en dicha sentencia se
pone de manifiesto que: «no existe duda de que el progenitor conviviente con el ali-
mentista es una de las personas que soporta las consecuencias inmediatas de la activi-
dad criminal, llevada a cabo por el otro progenitor que impaga la pension alimenticia
a los hijos, por lo que debe ser considerado agraviado a los efectos de tener legitima-
cién para formular la preceptiva denuncia e instar asi su pago en via penal». En cuanto
ala posibilidad de que el alimentista mayor de edad pueda convalidar en sede judicial
la denuncia formulada por su progenitor, la posicion practicamente unanime de las
Audiencias Provinciales es precisamente su reconocimiento, como sucede en la SAP
Tenerife (Seccion 62) 78/2020, de 20 de marzo.

Resulta obligado referirse a la STS de la Sala de lo Penal 239/2021 de 17 de mar-
20", Ponente Magro Servet, ya que supuso un importante avance en el reconoci-
miento de la violencia econémica, condenando al padre por un delito de alzamiento
de bienes con ocultacion de bienes para dificultar el cobro de las deudas por impago
de pensiones alimenticias, declarando que: «El incumplimiento de la obligacién del
pago de la pension de alimentos puede configurarse como una especie de violencia
econdmica, en tanto el progenitor que por resolucién judicial tiene que abonar la
pension de alimentos, tiene una obligaciéon moral y natural para con sus hijos, a los
que deja en un estado de necesidad, obligando a la progenitora custodia a cubrir
las necesidades que no cumple el otro progenitor, por lo que se ejerce una doble
victimizacidn, a los hijos que no reciben los alimentos y al progenitor que debe sus-
tituir al obligado a prestarlos, que incumple. Asi cuando el progenitor no custodio
incumple el pago de la pensién de alimentos, obliga a la mujer, que tiene la custodia
de los hijos menores, a ser la tinica que se encarga y responsabiliza del sustento eco-
ndémico de los hijos, dando lugar a que tenga un mayor empobrecimiento, afectando
a su salud psicologica cuando carece de recursos para ello, obligandola a acudir a
la via judicial para que se restablezca la situacion y a que vea reducidas sus propias

diante el indice de precios al consumo, en concepto de alimentos para subvenir las necesidades de su
hijo. Desde el 10 de octubre de 2008 y hasta la actualidad no ha abonado cantidad alguna a favor de su
hijo en dicho concepto, teniendo capacidad econdmica para realizarlo. Tal situacion ha sido denuncia-
da en fecha 30/12/2016 por Rosario (madre de Herndn), y ratificada por éste en sede judicial. Antes de
acudir a la via penal por la denunciante se ha instado el abono de las pensiones alimenticias atrasadas
en un procedimiento de ejecucion forzosa de familia.

57  En ella se resuelve un recurso de casacion en relaciéon con la condena de la Audiencia
Provincial de Palma por un delito de abandono de familia por el impago de las pensiones alimenticias
(art. 227 del Cédigo Penal) y por un delito de alzamiento de bienes del art. 257 del Cédigo Penal.
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necesidades para cubrir la de sus hijos. En estos casos, se puede entender que existe
violencia econdmica en tanto se puede concluir, que el progenitor no custodio no
abona la pension de alimentos de forma voluntaria, contando con capacidad econo-
mica, intentando causar un perjuicio econémico a la madre custodia, consistiendo
en otra forma de manipulacion». En idéntico sentido pone de manifiesto que: «si
no se satisface la pension alimenticia en la cuantia que se estipul6 en convenio o
resolucion judicial, sera el progenitor que se queda con ellos en custodia quien tiene
que sustituir con su esfuerzo personal, como hemos expuesto, el incumplimiento
del obligado, con lo que, al final, se ejerce una doble victimizacion, a saber: sobre los
hijos como necesitados de unos alimentos que no reciben, y sobre el progenitor que
debe sustituir al obligado incumplidor por tener que cubrir los alimentos que no
presta el obligado a darlos».

Como sefiala la Sala en la STS 239/2021 de 17 de marzo, el impago de estas mis-
mas pensiones por parte del padre perjudica directamente a la madre, que ve limita-
dos sus recursos econémicos porque debe mantener ella sola a sus hijos e hijas, con
las privaciones que ello puede conllevar, por lo que es también una manifestacion
de violencia de género contra la mujer, y que a menudo responde a la finalidad de
mantener o someter a la mujer al control econémico (dependencia) del hombre.
Ademas, declara que el impago de la pension de alimentos supone «un grave y serio
perjuicio en los acreedores de esta pension, al no recibir el sustento econémico fija-
do judicialmente para atender lo que constituye en esencia el concepto de alimentos
del art. 142 CC (todo lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido y
asistencia médica) que viene a ser la esencia y objetivo de la “prestacion econdmica”
que cita el art. 227 CP a favor del conyuge y/o sus hijos, que no es otra cosa que la
supervivencia de los necesitados de esa pension, cuestion que parecen desconocer
interesadamente los incumplidores de esta obligacion que deberia ser mas moral
que legal, como ya se expuso por esta Sala en la Sentencia del Tribunal Supremo
239/2021 de 17 Mar. 2021, Rec. 2293/2019».

El bien juridico protegido es el derecho de asistencia econémica de los miem-
bros que conforman la unidad familiar, habiendo sido calificada como una deuda
liquida, vencida y exigible que no puede ser objeto de compensacion por decision
unilateral del deudor, toda vez que los meros retrasos en el pago o inexactitu-
des en el mismo suponen en si mismos la comision del delito. El impago, ya sea
total, parcial o tardio, perjudica econémicamente al otro progenitor en tanto se
ve obligado a sufragar la totalidad de los gastos que resultan indispensables para
afrontar la manutencién, educacién, alojamiento, vestido y asistencia sanitaria de
los hijos comunes, toda vez que puede ir acompafiado del impago de otro tipo de
compensaciones, como la pension compensatoria (art. 97 del Codigo civil) o la
compensacion econémica por razén del trabajo desempefiado en el hogar confor-
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me a lo dispuesto en el art.1438 del Cddigo civil en sede del régimen econdémico
de separacion de bienes.

El incumplimiento es injustificado cuando el obligado tiene capacidad econo-
mica suficiente para hacerse cargo del pago y se omite con la intencion de asfixiar
econémicamente a la madre bajo cuya custodia quedan los hijos, a menudo a modo
de venganza por haberse separado o divorciado, por haber obtenido la custodia ex-
clusiva de sus hijos y por vivir con ellos en el domicilio familiar. Por otra parte, la
practica también habitual que consiste en demorar el pago de estas pensiones o de
los gastos extraordinarios, constituye igualmente una forma mas de controlar eco-
némicamente a la expareja, que consiste basicamente en el seflalamiento unilateral
del momento del pago a modo de: «voy a pagarte cuando quiera, mientras tanto, pa-
gas ti». Esta conducta obliga a la madre a anticipar cantidades de las que no dispone
promoviendo su endeudamiento.

Elart. 227.3 del Cédigo Penal dispone que: «3. La reparacion del dafio proceden-
te del delito comportara siempre el pago de las cuantias adeudadas». Sin embargo, la
reparacion integral del dafio ocasionado con motivo del impago de los alimentos se
encuentra limitada por la imposibilidad de solicitar el pago con cardcter retroactivo,
ya que solo procede el pago de los alimentos debidos y no pagados que no hayan
prescrito, sujeto al plazo de prescripcion de cinco afios segun establece el art. 1966
del Cédigo civil. Por otro lado, en virtud de lo establecido en el art. 148 del Cédigo
civil, los alimentos se abonan a partir de la fecha de interposicion de la demanda.

Para paliar la situacion de necesidad derivada tanto del impago de alimentos
como de su cumplimiento demorado, se crea el Fondo de Garantia del Pago de
Alimentos regulado en el Real Decreto 1618/2007, de 7 de diciembre, sobre orga-
nizacién y funcionamiento del Fondo de Garantia del Pago de Alimentos. Por su
parte, la disposicion final 9.16 de la LOGILS dispone que: «En el marco de la protec-
cion contra la violencia econémica en los términos de esta Ley, el Estado garantiza
el pago de alimentos reconocidos e impagados a favor de los hijos e hijas menores de
edad en convenio judicialmente aprobado o en resolucion judicial, a través de una
legislacion especifica que concretara el sistema de cobertura en dichos supuestos y
que, en todo caso, tendrd en cuenta las circunstancias de las victimas de violencia de
género. Para reforzar las medidas de apoyo a las victimas de violencia econdmica, el
Gobierno modificard la regulacion actual del Fondo de Garantia de Pensiones en el
sentido de mejorar su accesibilidad, su eficacia y su dotacién econémica, a través de
la modificacion del Real Decreto 1618/2007, de 7 de septiembre, sobre organizacion
y funcionamiento del Fondo de Garantia del Pago de Alimentos».

Hay que apuntar que, para tener derecho a los anticipos a cuenta del pago de
los alimentos, la unidad familiar en la que se integre el hijo o la hija menor o con el
grado de discapacidad exigido legalmente, no debe superar el limite de ingresos del
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1,5 del IPREM, solo por un hijo, incrementado en 0,25 por cada hijo, de forma que
el coeficiente serd 1,75 si hubiera dos hijos en la unidad familiar, 2 si hubiera tres
hijos, y asi sucesivamente (art. 6). Segtin lo dispuesto en el art. 8 del Real Decreto, la
cuantia maxima del anticipo a percibir por un beneficiario se establece en 100 euros
mensuales. Si la Unidad familiar estuviera integrada por varios beneficiarios este
limite operard para cada uno de ellos, percibidos durante un periodo maximo de 18
meses. La solucién de minimos que se adopta es totalmente insuficiente.

Ante el impago de la pension de alimentos puede solicitarse judicialmente la
adopcion de la medida cautelar prevista en el art. 158.1 del Cédigo civil, en la cual
se dispone que el Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier parien-
te o del Ministerio Fiscal, dictard: 1.° Las medidas convenientes para asegurar la
prestacion de alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de
incumplimiento de este deber, por sus padres. Entre dichas medidas se encuentra
el embargo preventivo de ingresos, retribuciones, rentas de las que sea titular el
progenitor incumplidor, con la finalidad de garantizar la prestacién de alimen-
tos y la satisfaccion de las necesidades futuras de los menores. A este respecto
cabe recordar que el art. 607 LEC sefala que es inembargable «el salario, sueldo,
pension, retribucién o su equivalente, que no exceda de la cuantia sefialada para
el salario minimo interprofesional». Sin embargo, el art. 608 LEC, referido a la
ejecucion por condena a la prestacion alimenticia dispone que: «Lo dispuesto en
el articulo anterior no sera de aplicacion cuando se proceda por ejecucion de sen-
tencia que condene al pago de alimentos, en todos los casos en que la obligacion
de satisfacerlos nazca directamente de la Ley, incluyendo los pronunciamientos
de las sentencias dictadas en procesos de nulidad, separacién o divorcio sobre ali-
mentos debidos al conyuge o a los hijos o de los decretos o escrituras publicas que
formalicen el convenio regulador que los establezcan. En estos casos, asi como en
los de las medidas cautelares correspondientes, el tribunal fijara la cantidad que
puede ser embargada».

Por ultimo, hay que sefialar que la STS 242/2024 de 17 de enero deja abierta la
posibilidad de reclamar el dafio moral que genera el impago de la pension alimen-
ticia durante largos periodos o de forma deliberadamente impuntual. En la misma
se declara expresamente que en caso de: «probarse debidamente la existencia de un
dano moral en el impago de pensiones, podria ser reclamable un dafio moral por la
situacion de ansiedad, zozobra, preocupacion por no saber como alimentar el pro-
genitor acreedor a sus hijos/as, también acreedores de su pension, y las consecuen-
cias que se derivan de no atender el pago de una obligacion de sostenimiento econd-
mico por el obligado en virtud de resolucion judicial». En esta sentencia de pone de
manifiesto que existe violencia econdmica cuando el hombre ejerce un control total
sobre la gestion y el manejo de los recursos econémicos.
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4.2.2. LaSTC2/2024 de |5 de enero por la que se resuelve un recurso de
amparo contra las resoluciones judiciales que, al fijar la pensién de
alimentos en un porcentaje de unos ingresos desconocidos, no satisfacen
la motivacion reforzada que exige el interés superior del menor

La Sala Primera del TC en STC 2/2024 de 15 de enero® concede amparo a una
madre que denunciaba sin éxito que los juzgados habian obligado a su expareja a
pagar un 10% de sus ingresos y no una cantidad fija, respecto a un padre que llevaba
casi diez anos en paradero desconocido. El supuesto que se analiza, hoy en dia tan
inverosimil como cierto, se refiere a una mujer que se habia divorciado contenciosa-
mente de su marido en 2015. El matrimonio tenia tres hijos en comun, uno de ellos
todavia menor de edad cuando se celebr¢ el juicio. El marido, ilocalizable durante
afos, no comparecio ante el Juzgado que asumi¢ el caso sin que pudiera averiguarse
ni su nivel de ingresos ni su paradero. Durante el matrimonio el marido era el inico
que aportaba ingresos estables a la familia, mientras que la mujer, ocasionalmente,
ejercia como trabajadora del hogar y como cuidadora de nifios y personas enfermas.

La madre reclamaba del padre el pago de 100 euros mensuales por cada uno de
los hijos para cubrir sus necesidades basicas o en concepto de manutencién, ha-
bitacion, higiene y educacion. Declarado en rebeldia, ambas instancias -Juzgado
de Primera Instancia y de instruccion de Getafe y Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion vigésimo cuarta)- determinan que: «Ambos conyuges contribuirdn al le-
vantamiento de las cargas familiares abonando el esposo como alimentos de su hijo
el 10 por 100 de sus ingresos mensuales, abonables antes de los cinco primeros dias
de cada mes, ajustaindose anualmente a partir del aflo siguiente al de la presente
sentencia tal cantidad al IPC que publique el INE, computandose como contribu-
cion de la esposa al levantamiento de las cargas familiares su dedicacion al cuidado
del hijo comun». Contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid se in-
terpone recurso de casacion por interés casacional” y recurso extraordinario por

58  «BOE» nim. 45, de 20 de febrero de 2024, paginas 20248 a 20265.

59  «En cuanto al primero de ellos, y con invocacién del art. 477 LEC, se denunci6 la infrac-
cion del articulo 39 CE y los arts. 93, 142, 144, 146 y 147 del Cédigo civil (CC), puesto que «no se ha
realizado en el presente caso el juicio de proporcionalidad que la normativa vigente exige para la con-
cesion de una pension de alimentos a favor de los hijos, asi como la doctrina jurisprudencial del Alto
Tribunal»; que no se ha tenido en cuenta la necesidad de los menores, «sobre todo en cuanto a educa-
cion, alimentacion y sanidad, gastos todos esenciales para su desarrollo. Al no conocer los ingresos del
demandado ni siquiera es posible determinar pensién alguna, ya que establece un porcentaje sobre los
ingresos desconocidos del progenitor no custodio», lo que «genera inseguridad juridica para el menor,
indefension y vulneracion de su derecho consagrado en el art. 39 y al desarrollo personal». Prosigue
declarando que en el caso «de que el alimentante se encuentre en paradero desconocido, no puede esta
circunstancia perjudicar a los menores conforme a nuestro ordenamiento juridico en el que impera
el principio del interés del menor. La inseguridad juridica que genera el no establecer una cuantia
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infraccion procesal®. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo dicté auto el 3 de no-
viembre de 2021 en sentido desestimatorio (recurso de queja num. 154-2021). Sefiala
para ello la Sala del Tribunal Supremo que: «[l]os términos en que ha sido formulado
el recurso de queja, conlleva examinar el recurso de casacion presentado en su dia», lo
que determina la causa de inadmision del art. 483.2.4 LEC, de carencia manifiesta de
fundamento: (i) en primer lugar «por cuanto obvia la ratio decidendi de la sentencia
recurrida, que confirma la de instancia». La ratio decidendi considera que procede fi-
jar como pension de alimentos el 10 por 100 de los ingresos mensuales del esposo por-
que «no consta en las actuaciones elemento alguno que permita entender acreditada
cudl es la situacion econémica del demandado»; (ii) y en segundo lugar, hay carencia
manifiesta de fundamento del recurso porque «de acuerdo con la jurisprudencia rei-
terada de esta Sala, no puede ser objeto de recurso de casacion la revision del juicio de
proporcionalidad de la pension alimenticia, «salvo clara vulneracion del juicio de pro-
porcionalidad que la parte recurrente no justifica, alterando los pardmetros tenidos
en cuenta por la sentencia recurrida». Cita en su apoyo la Sala, sus sentencias de 28
de marzo de 2014 (recurso 2840-2012) y 27 de enero de 2014 (recurso 1712-2012) y
el auto de 25 de septiembre de 2019 (recurso 969-2019). Finalmente, sefiala el auto de
3 de noviembre de 2021 del Alto Tribunal, que la inadmision del recurso de casacion
determina igualmente la del recurso extraordinario por infraccion procesal, conforme
a lo «taxativamente previsto en la disposicion final decimosexta, apartado 1, parrafo
primero y regla quinta, parrafo segundo, LEC».

Interpuesto recurso de amparo alegando la infraccion en la que han incurrido
las resoluciones judiciales impugnadas del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE), se insiste en que lo resuelto por las sentencias recurridas no
han tenido en cuenta la necesidad del menor al establecer un porcentaje sobre los
ingresos desconocidos del progenitor no custodio, lo que genera inseguridad juridi-
ca para el menor, indefension e infraccion del derecho a su desarrollo personal, con-
sagrado en el referido art. 39 CE. Se aduce el menoscabo del «interés del menor» por
cuanto que, respecto a la pension de alimentos, en este caso, resulta «practicamente
inviable su determinacion y exigibilidad a efectos de ejecucion y efectividad» y no se
cumple con el juicio de proporcionalidad que exige el articulo 147 del Cédigo civil

concreta y determinada, aunque sea de forma provisional hasta que el progenitor sea hallado, supone
una vulneracién del principio fundamental de interés del menor, que en la mayoria de estos casos se
ve privado de cobrar pension de alimentos alguna. Ya que es practicamente inviable su determinacién
y exigibilidad a efectos de ejecucion y efectividad». Cita en su apoyo sentencias de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales que avalarian para este caso la fijacion de una
cantidad concreta.

60  Seaduce la infraccion de preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre la prueba de los
hechos ante la incomparecencia del demandado, asi como también la infraccion del derecho a la tutela
judicial efectiva, sin sufrir indefension, del art. 24 CE.
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y la doctrina del Tribunal Supremo, siempre en interés del menor. Se cumpliria si
dicha pensién partiera de una base concreta o un mddulo o criterio objetivo para
tener en cuenta para la determinacién de la pension. [...] Un porcentaje sobre nada
es nada en la pension de alimentos para el menor»®'.

La Sala Primera del TC, con ponencia de Ricardo Enriquez Sancho, sostiene que
la fijacion de un porcentaje aplicado sobre los ingresos del progenitor puede ser
efectivo, si bien no procede en el caso, dado que habia sido imposible averiguar, ni
siquiera donde vive el padre. Presupuesto lo anterior, el TC procede a estimar la de-
manda de amparo por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), en su vertiente de derecho a una motivacion reforzada con arreglo al principio
del interés superior del menor. Motivacion cualificada de cuya ausencia adolecen las
resoluciones aqui impugnadas. Ademas, se apunta a que las dos Sentencias mencio-
nadas por el TS, acudiendo a la «moderna jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
no contienen el mismo criterio para la cuantificacion, ni resuelven el mismo su-
puesto de hecho.

El TC, de forma implacable, sostiene que no se alcanza a comprender en el pre-
sente caso como el establecimiento como unica referencia de calculo de la pension
de alimentos, de un 10 por 100 de los ingresos mensuales del demandado, puede
servir al interés superior del menor aqui afectado:

En primer lugar, porque la sentencia declara en el mencionado fundamento de
Derecho quinto, que «se acreditan los ingresos de la esposa y se ignoran los del pa-
dre», no es posible saber de ningun modo cual es la traduccion en dinero de ese 10
por 100. Como consecuencia, no es posible decir que se cumple con el principio
de proporcionalidad (art. 146 CC) imperante en este ambito, el cual ha de medirse
respecto «al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe».
La sentencia nada dice sobre el primer elemento, los medios del padre; pero es que
tampoco pondera las del segundo (las necesidades del menor). Se ignoran cuéles
habrian sido las gestiones efectivamente realizadas por el juzgado para averiguar

61  Lasalegaciones del Fiscal, en apoyo del recurso de amparo interpuesto, concluyen declaran-
do que: «En resumen, las resoluciones judiciales en todas sus instancias no han realizado una ponde-
racién del interés superior del menor beneficiario de la contribucién econdémica que debe satisfacer
el progenitor para cubrir sus necesidades basicas, [...] no han considerado tal interés de un modo
preferente como norma de orden publico, no ha constituido la consideracién primordial del interés
del menor la ratio essendi de las mismas. [...], las resoluciones judiciales impugnadas no satisfacen el
canon de motivacion en relacién con el interés superior del menor, con la consiguiente vulneracion del
derecho a la tutela judicial del art. 24.1 CE de la demandante.», sin que resulte «atendible la atendible
la pretension de la demandante de que el Tribunal dicte resolucion en el sentido de establecer el mi-
nimo vital como obligatorio como cantidad concreta y exigible a la hora de determinar la pension de
alimentos de los hijos menores siempre en beneficio e interés del menor, ya que tal pronunciamiento es
propio de la jurisdiccién ordinaria, y excede del contenido de las sentencias estimatorias del recurso de
amparo como sefala el art. 55 LOTC».
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tanto una fuente de ingresos del demandado, como su situacion patrimonial, pues la
sentencia omite decirlo».

En segundo lugar, porque como no se conoce la cuantia, no es posible deter-
minar si el porcentaje fijado es suficiente para cubrir las necesidades del menor.
Asimismo, porque el progenitor se encuentra obligado al pago de los alimentos,
no solo con los ingresos, sino también con el patrimonio que pudiera hacer sido
averiguado por el 6rgano judicial, finalizando con la conclusion de que el sistema
elegido por el juzgado a quo resulta totalmente ineficaz para garantizar el pago de
los alimentos debidos al hijo menor de la recurrente. El fallo que concede el am-
paro concluye declarando que, el desconocimiento de la capacidad econdmica del
padre, debido a la propia conducta elusiva de sus deberes paternofiliales, no pue-
de ser un obstaculo para que las sentencias de Primera Instancia y de la Audiencia
Provincial, hubiese fijado una cuantia liquida que fuera suficiente para satisfa-
cer las necesidades de la menor. Finalmente, el TC no fija cuantia alguna porque
explica que no le corresponde, pero procede a anular las resoluciones judiciales
dictadas, retrotrayendo el procedimiento al momento inmediatamente anterior
al de dictarse la sentencia de primera instancia para que dicte en su lugar otra
resolucion.

Analizada la STC, a mi juicio muy relevante, dado que el TC reconoce la nece-
sidad de reforzar la proteccion del interés del menor en el sentido de determinar
que el sistema de pago de alimentos a través de la fijacion de un porcentaje respec-
to a una cuantia desconocida, como consecuencia de la conducta deliberada y le-
siva de un padre que incumple totalmente los deberes paternofiliales, carece com-
pletamente de contenido practico. Cabe anadir, que, al tiempo de dictarse esta
sentencia, la menor contaba con la edad de nueve afnos al iniciarse la reclamaciéon
por parte de su progenitora, tiene actualmente veinticuatro, que no ha recibido
cuantia alguna de su padre para su manutencién y que ha corrido a cargo exclusi-
vamente de la madre.

4.2.3. Elimpago de las cuotas hipotecarias que gravan la vivienda familiar

El impago de los alimentos a favor de los hijos se ve a menudo acompafada
del impago de las cuotas hipotecarias que gravan la vivienda familiar en aquellos
supuestos en los que se atribuye su uso a los hijos menores que quedan bajo la cus-
todia de la madre. El pago de las cuotas correspondientes a la hipoteca contratada
por ambos conyuges para la adquisicion de la propiedad del inmueble destinado a
vivienda familiar constituye una deuda que corre a cargo de la sociedad de ganan-
ciales incluida en el art. 1362.2° del Codigo Civil, sin que tenga consideracion de
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carga del matrimonio a los efectos de lo dispuesto en los arts. 90 y 91 del Codigo
Civil.

Respecto al impago de las cuotas hipotecarias se ha planteado si el responsable
del impago incurre en un delito de abandono de familia tipificado en el art. 227 del
Codigo Penal. La STS (Sala de lo Penal) 348/2020 de 25 de junio declara que el im-
pago de sucesivas cuotas hipotecarias constituye un delito de abandono de familia,
pues el padre venia obligado por sentencia firme al pago de una determinada cuan-
tia en concepto de alimentos a favor de sus hijos menores, asi como a hacerse cargo
del pago de la mitad de la hipoteca que ascendia a una cuantia de 1.200 euros men-
suales, de los cuales solo habia abonado un mes 300 euros y otros meses 250 euros.
Dicha sentencia fue objeto de modificacién en un procedimiento de modificacién
de medidas en la que se redujo la pensién de alimentos de los hijos, pasando de 700
a 500 euros por cada uno de los dos hijos.

El TS considera que el caso examinado retine todos los requisitos del tipo de-
lictual del art. 227.1 del Codigo Penal que son: a) La existencia de una resolucién
judicial firme o convenio aprobado judicialmente que establezca cualquier tipo de
prestacion economica a favor de un cényuge o de los hijos del matrimonio. b) Una
conducta omisiva por parte del obligado al pago consistente en el impago reiterado
de la prestacion econdmica fijada durante los plazos establecidos en el precepto, que
actualmente son dos meses consecutivos o cuatro no consecutivos. ¢) Un elemento
subjetivo configurado por el conocimiento de la resolucién judicial y la voluntad
de incumplir la obligacion de prestacion que aquélla impone. Se declara que: «En
este requisito se integra también la posibilidad del sujeto de atender la obligacion
impuesta, toda vez que cuando el agente se encuentra en una situacién de imposibi-
lidad constatada de satisfacer la prestacion, esta situacion objetiva excluye la volun-
tariedad de la conducta tipica y la consecuente ausencia de la culpabilidad por estar
ausente el elemento de la antijuridicidad, que vendria juridicamente fundamentado
en una situacion objetiva de estado de necesidad o, mas correctamente, en la concu-
rrencia de una causa de inexigibilidad de otra conducta distinta a la realizada por el
sujeto».

Sostiene el TS que: «No debe olvidarse que la hipoteca gravaba la vivienda habi-
tual cuyo uso fue adjudicado a los hijos, y 16gicamente a su madre, pero no por dere-
cho de uso propio sino por ser a ella a quien se adjudicé la guardia y custodia de los
menores. Ese derecho de uso se integra en los alimentos que los progenitores estan
obligados a proveer a los hijos conforme a lo dispuesto en el articulo 142 del Cédigo
Civil, que considera como tales «todo lo que es indispensable para el sustento, ha-
bitacién, vestido y asistencia médica». Expresado, en otros términos, la finalidad
que cumplia la adjudicacién de la vivienda familiar era la de asegurar cobijo a los
hijos, como interés mds necesitado de proteccion, integrandose de esta manera en el
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concepto de alimentos. En el supuesto de que los conyuges no hubieran adquirido
la vivienda en propiedad como medio de atender la necesidad de habitacién de sus
hijos, 16gicamente la resolucién deberia haber previsto una solucién habitacional
alternativa con relacion a los menores a la que necesariamente el acusado tendria la
obligacion de contribuir».

En el caso examinado el impago de la mitad de las cuotas hipotecarias ha dado
lugar a la ejecucion del inmueble que constituia la vivienda familiar de los hijos
menores, con la consiguiente privacion de un techo en donde vivir y con ello el
incumplimiento en parte de los alimentos que el acusado venia obligado a proveer.
Consecuentemente, el TS desestima el recurso de casacidon, imponiéndose al recu-
rrente el pago de las costas procesales en virtud de lo establecido en el art. 901 de la
LECrimy, en concepto de responsabilidad civil, se le condena al pago de las cuantias
dejadas de abonar por los conceptos de pension de alimentos a favor de los hijos y al
pago de las cuotas hipotecarias.

De todo lo anteriormente expuesto concluimos diciendo que el impago de las
cuotas hipotecarias que gravan la vivienda forma parte de los alimentos en favor
de los hijos y el enorme perjuicio econdmico que se les causa al haberse vistos obli-
gados a salir de su vivienda con el consiguiente daflo moral que esta situacion les
provoca. Asimismo, cabe reconocer el perjuicio econdmico que deliberadamente
se causa también a la madre, deudora solidaria del pago de la hipoteca, quien por
mucho que hubiera podido asumir el pago de la mitad de las cuotas hipotecarias, no
hubiera podido evitar el alzamiento.

5. MEDIAS JUDICIALES EN RELACION CON LA VIVIENDA FAMILIAR.

EL ACCESO PRIORITARIO DE LAS VICTIMAS AL PARQUE PUBLICO DE

VIVIENDAS. ALEJAMIENTO Y SALIDA DEL AGRESOR DEL DOMICILIO
FAMILIAR Y ALTERNATIVAS HABITACIONALES DE URGENCIA

Uno de los principales problemas a los que se enfrentan las victimas
es la imposibilidad de convivir con sus agresores, la urgente necesidad de
alejarse de ellos y cubrir sus necesidades habitacionales. Legalmente se arti-
culan un conjunto de medidas cautelares de naturaleza civil o penal, adopta-
das judicialmente para dotarlas de la proteccién y seguridad que requieren.
Entre dichas medidas se encuentra la imposicion de la salida del agresor de la
vivienda familiar o el acceso prioritario al parque publico de vivienda, esta-
blecimientos residenciales y centros de atencidn a personas con discapacidad
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cuando las victimas sean mujeres mayores®. Igualmente podrd autorizarse
judicialmente la suscripcion de arrendamientos con una agencia o sociedad
publica, asi como proceder a la permuta del uso de la vivienda por otra du-
rante el tiempo y en las condiciones que se determinen. La urgencia y excep-
cionalidad de las circunstancias concurrentes pueden aconsejar también la
adopcion de medidas concretas para garantizar la seguridad de las victimas
mediante la concesion de ayudas suficientes para lograr su acceso temporal
a una vivienda segura.

5.1.  Salida del agresor de la vivienda familiar, alejamiento de las victimas y atribucion
del uso de la vivienda familiar. La facultad de disponer del uso de la vivienda
permutando este por el de otra vivienda, previa autorizacion judicial ex art. 64.2
LOVG

El art. 64.1 LOVG dedicado a las medidas de salida del domicilio, alejamiento
y suspension de las comunicaciones dispone que: «El Juez podra ordenar la salida
obligatoria del inculpado por violencia de género del domicilio en el que hubiera
estado conviviendo o tenga su residencia la unidad familiar, asi como la prohibicién
de volver al mismo». Entre estas medidas se encuentra la orden de la salida obliga-
toria del agresor de la vivienda familiar o de donde tenga la residencia la unidad fa-
miliar, ademas de la adopcidn de cuantas medidas sean necesarias para mantenerles
alejados de las victimas, prohibiéndole aproximarse a su domicilio, a su centro de
trabajo o cualquier otro lugar que estas frecuenten, fijando una determinada distan-
cia que en ningun caso podra ser rebasada. Todas estas medidas iran acompanadas
de la prohibicién de la comunicacidn o contacto escrito, verbal o visual por cual-
quier medio de comunicacidn, informatico o telematico.

Conforme a lo dispuesto en el art. 544.5 ter de la LECrim, referido a la orden
de proteccién de las victimas de violencia de género se establece que: «La orden
de proteccién confiere a la victima de los hechos mencionados en el apartado 1 un
estatuto integral de proteccion que comprendera las medidas cautelares de orden
civil y penal contempladas en este articulo y aquellas otras medidas de asistencia y

62  Este derecho a un acceso prioritario se recoge expresamente en el art. 42 de la LO 10/2022,
de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, dirigido a las victimas de violencia ma-
chista y/o sexual cuando dispone que: «Art. 42. Acceso a la vivienda. Las administraciones publicas
promoverdn el acceso prioritario de las victimas de violencias sexuales al parque publico de vivienda y
alos programas de ayuda de acceso a la vivienda, en los términos que se establezcan. Asimismo, pro-
moveran el acceso prioritario de las victimas de violencias sexuales a los establecimientos residenciales
y otros centros de atencion a las personas en situacion de dependencia».
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proteccion social establecidas en el ordenamiento juridico». Las medidas cautelares
civiles podran consistir en la forma en que se ejerce la patria potestad, en la atribu-
cion del uso de la vivienda, la determinacion de la guarda y custodia, suspension o
mantenimiento del régimen de visitas, comunicacion y estancia con los menores o
con las personas con discapacidad, el régimen de prestacion de alimentos y cuantas
medidas se consideren oportunas a fin de apartar a los menores de un peligro o evi-
tarles perjuicios. Las medidas de cardcter civil contenidas en una orden de protec-
cion tienen una vigencia temporal de 30 dias. «Si dentro de este plazo fuese incoado
a instancia de la victima o de su representante legal un proceso de familia ante la
jurisdiccion civil las medidas adoptadas permaneceran en vigor durante los treinta
dias siguientes a la presentacion de la demanda. En este término las medidas debe-
ran ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el juez de primera instancia
que resulte competente» (art. 544.ter.7 segundo inciso).

Dentro de las medidas cautelares civiles a adoptar nos centramos en la atribucion
del uso y disfrute de la vivienda familiar a favor de la madre y los hijos siguiendo los
principios que sustentan la atribucion del uso de la vivienda conforme a lo dispues-
to en el art. 96 del Cédigo civil: principio del interés del menor y la proteccion de
la parte mas débil. Sin embargo, los criterios del 96 del Cédigo civil, tratandose de
victimas de violencia de género, no resultan siempre aplicables. Las criticas que ha
recibido la norma y que promueven nuevamente su reforma, deberia ser aprovecha-
da para incluir en los criterios de atribucion la incidencia de la violencia de género.

La atribucién del uso de la vivienda a favor de los hijos y la madre conlleva la
ponderacion de las circunstancias concurrentes en el caso en un tiempo muy breve
y con un material probatorio limitado®. La atribucién del uso de la vivienda fa-
miliar puede compatibilizarse con la adopciéon de medidas cautelares de naturaleza
penal, como medidas de alejamiento; prohibicion de residencia o ir a determinados
lugares; salida obligatoria del domicilio familiar y prohibicién de volver al mismo.
Todas estas medidas pueden ir acompanadas de la suspension de las comunicacio-
nes personales.

Particularmente llama la atencién la medida que se contempla en el art. 64.2 de
la LOVG cuando establece que: «El Juez, con caracter excepcional, podra autorizar
que la persona protegida concierte, con una agencia o sociedad publica alli donde
la hubiere y que incluya entre sus actividades la del arrendamiento de viviendas, la
permuta del uso atribuido de la vivienda familiar de la que sean copropietarios, por
el uso de otra vivienda, durante el tiempo y en las condiciones que se determinenn».
Segun la norma, de forma excepcional, podrd autorizarse judicialmente a la persona

63  ALVAREZ ALVAREZ, H.: «La victima de violencia de género y la atribucién de la vivienda
familiar», Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género: Aspectos procesales, civiles, penales y labo-
rales, Dir. Montserrat de Hoyos Sancho, Lex Nova, 2009, p. 272.
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protegida o a través de las medidas provisionales acordadas en sede de un procedi-
miento matrimonial para que concierte con una agencia o sociedad publica la per-
muta del uso de la vivienda familiar por el uso de otra vivienda durante el tiempo y
en las condiciones que se determinen. Para beneficiarse de dicha facultad es preci-
so que la persona protegida sea copropietaria de la vivienda junto al agresor, pues
cuando no sea titular de la vivienda, beneficiada también con la atribucion del uso,
no podra disponer del uso unilateralmente, permutdndolo o cediéndolo a cambio
de la atribucién del uso de otra vivienda.

Los elementos que determinan la operatividad de esta facultad dispositiva auto-
rizada judicialmente estdn referidos a su caracter excepcional, a su naturaleza tem-
poral y la sujecion a las condiciones que judicialmente se determinen. La previa
autorizacion judicial esta en consonancia con la regla general de que la disposicién
de la vivienda habitual requiere el consentimiento dual de ambos cédnyuges o, en
su defecto, previa autorizacion judicial, conforme a lo dispuesto en el art. 96.3 del
Codigo civil. Se parte de antemano de la generalizada imposibilidad de que en estos
casos se llegue a un acuerdo sobre la atribuciéon del uso y mucho menos sobre la
posibilidad de su permuta.

Se trata de una norma de naturaleza tuitiva que ha sido objeto de diversas criti-
cas. Se ha puesto de manifiesto que esta facultad solo se reconoce al conyuge copro-
pietario de la vivienda, lo cual excluye a quien no ostenta la titularidad en exclusiva
o en régimen de copropiedad, lo cual claramente deja mas desprotegida a la parte
mas débil. En linea con lo anterior, si la vivienda esta arrendada o se ocupa en cali-
dad de precario, atribuido el uso a la victima de violencia, tampoco podra benefi-
ciarse de esta facultad. Cabe confirmar el reconocimiento de dicha facultad cuando
se trata de una pareja de hecho, siempre que la vivienda familiar se encuentre en un
régimen de propiedad o copropiedad por parte de la victima®. Por ultimo, aun no
estando seguros de la operatividad practica de esta facultad legal y del alcance real
de su puesta en practica, lo cierto es que tiene un alcance limitado en funcion del
régimen juridico de la vivienda y, por tanto, de su disponibilidad.

5.2, Servicios de atencién residencial de caracter urgente

Cuando no sea posible que las victimas sigan viviendo en su domicilio por motivos
de seguridad, legalmente se habilitan determinadas alternativas habitacionales, como
la posibilidad de concertar con una agencia o sociedad publica un arrendamiento de
vivienda. Esta medida, sin embargo, lleva su tiempo, por lo que en los supuestos en

64  ALVAREZ ALVAREZ, H.: «La victima, cit, p. 274.
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los que se necesite cubrir la necesidad de alojamiento de manera urgente es necesa-
rio prestarles un servicio de apoyo residencial cuando se ven obligadas a salir de sus
domicilios, sabiendo que muchas de las afectadas carecen de recursos econémicos
suficientes para hacer frente a los gastos que conlleva la salida de su domicilio y las
dificultades para acceder a una nueva vivienda, aunque sea de caracter temporal. La
preocupacion por alejar a las victimas del agresor por evidentes razones de seguridad
ha sido el principal motivo por el que se articulan servicios publicos de alojamiento y
acogida. Entre estos servicios se encuentran los centros de emergencia, que tienen por
finalidad dispensar alojamiento seguro e inmediato a las victimas, previniendo situa-
ciones que ponen en peligro su integridad fisica o psiquica y, en su caso, la de sus hijas
e hijos a su cargo®. En €l se incluye la manutencion y otros gastos de las madres y los
menores que se quedan a su cargo, por un tiempo determinado. Se trata de una medi-
da de apoyo en los primeros momentos del cese de la convivencia, en tanto deciden su
lugar de residencia conforme a sus particulares circunstancias. Estos centros cuentan
con apoyo psicoldgico y de orientacion juridica, servicios fundamentales para acome-
ter la salida de la situacion que estan viviendo.

5.3. Otros recursos habitacionales de cardacter temporal

Los centros de acogida constituyen un recurso habitacional de caracter temporal
con la finalidad de ofrecer un alojamiento seguro, en el que se incluye la manu-
tencion y otros gastos de las mujeres junto a sus hijos, por el tiempo que necesi-
ten para lograr su recuperacion, sin que pueda exceder del tiempo maximo exigido
legalmente®.

5.4.  Servicios publicos de alojamiento

Dentro de los recursos publicos que se ofertan, cabe referirse a los pisos tutela-
dos, alojamiento de transito, con el que se pretende lograr la recuperacion y la auto-

65  Elart. 42 de la Ley 11/2022, de 20 de septiembre, contra la Violencia de Género en la Rioja,
incluye en su dmbito de proteccion a otros convivientes con discapacidad o en situacién de dependen-
cia sujetos a su guarda o curatela y personas convivientes dependientes o a su cargo, que sean victimas
de dicha situacién, con un alojamiento adecuado, en funcién de sus circunstancias personales.

66  Enelart. 16. Dispositivos de acogida temporal, de la Ley 5/2005, de 29 de diciembre, Integral
contra la Violencia de Género de la Comunidad de Madrid, se dispone un tiempo méximo de dos meses
en relacién con los centros de acogida y por un tiempo maximo de dieciocho aos en relacién con los
pisos tutelados a través de los cuales se dispensa alojamiento y seguimiento psicosocial a las mujeres y a
las personas a su cargo.
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nomia de las mujeres. Es lugar comun en la normativa autonémica sobre proteccion
alas victimas de violencia de género reconocer el acceso prioritario de las mayores al
parque de viviendas publicas, ya sea en régimen de propiedad o de arrendamiento.

El art. 28 LOVG hace referencia al colectivo de mujeres mayores de 65 afos vic-
timas de violencia de género como prioritario para el acceso a plazas publicas resi-
denciales, al tiempo que solo algunas de estas leyes autonémicas sobre la violencia
contra la mujer se refieren a este colectivo®reconociendo su acceso prioritario a las
plazas residenciales publicas o concertadas o a viviendas adaptadas a una movilidad
reducida. La proteccion legal que se les dispensa, —acceso prioritario a plazas resi-
denciales o a viviendas de promocién publica-, es del todo insuficiente.

Finalmente ha de ponerse de relieve la importancia que adquiere el que todas es-
tas medidas dirigidas a garantizar la seguridad de las victimas sean implementadas
de manera rapida y eficiente para que puedan adaptare a las necesidades de cada
una de las victimas. Para ello no cabe duda de la necesidad de tener mayores recur-
sos y mejores profesionales.

6. EL POSIBLE DERECHO DE LAS VICTIMAS A SER INDEMNIZADAS EN
LOS SUPUESTOS DE NULIDAD CIVIL MATRIMONIAL Y LA IMPROCEDENCIA
LEGAL DE RECIBIR PENSION COMPENSATORIA POR PARTE DEL AGRESOR

EN LOS SUPUESTOS DE SEPARACION O DIVORCIO

La nulidad matrimonial civil se declara judicialmente por las causas establecidas
legalmente. No existen en las causas de nulidad ningtn reflejo del impacto legal
de la violencia en pareja, pero es viable acudir a la causa prevista en el art. 73.4 del
Codigo civil, cuando un trastorno mental o a una adiccion sea la causa del compor-
tamiento violento del conyuge y que resulte desconocido por la victima al tiempo de
contraer matrimonio. En este caso, la victima tendra derecho a solicitar la indemni-
zacion que se contempla en el art. 98 del Cddigo civil, ademas de la facultad que le
otorga el art. 95 del Cddigo civil. Puede sostenerse, por tanto, que la mala fe reside

67  Dentro del marco legislativo autonémico vigente, cabe referirse a la Ley 11/2022, de 20 de
septiembre, contra la violencia de género de la Rioja (art. 56); la Ley gallega 11/2007, de 27 de julio,
para la prevencion y el tratamiento integral de la violencia de género (art. 45); la Ley andaluza 13/2007,
de 26 de noviembre, de medidas para la prevencion y proteccion integral contra la violencia de género
(art. 48.4); la Ley 13/2010, de 9 de diciembre contra la violencia de género en Castilla y Ledn (art. 40);
la Ley 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la violencia de género de la Comunidad Auténoma
de Madrid (art 17).
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en el engafio u ocultamiento de dicha enfermedad a la que obedece la conducta lesi-
vay culpable del marido.

La naturaleza resarcitoria de la indemnizacion prevista en el art. 98 del Cédigo civil
sirve para cubrir los dafios que directamente se derivan de la convivencia more uxuorio
con una persona con la que se crefa estar casada y que en realidad ha dado lugar a un
matrimonio que se declara invalido. Se tratard también de resarcir el dafio moral que
causa la intromision producida en la intimidad personal y familiar por parte de quien
resulta ser ya un extrafno®. La aplicacion del art. 98 no puede, sin embargo, desplazar
la via del art. 1902 del Cédigo civil, de manera que el resarcimiento del dailo, en caso
de haber existido convivencia conyugal, vendria por la via del art. 98 del Codigo civil,
mientras que los danos patrimoniales, con motivo de los gastos satisfechos o de las obli-
gaciones contraidas, seran exigibles con fundamento en el art. 1902 del Codigo civil®.

Por lo que se refiere a la pension compensatoria prevista en el art. 97 del Codigo
civil, es sabido que para determinar su procedencia no se tiene en cuenta el incum-
plimiento de los deberes conyugales™. Se concede simplemente cuando la sepa-
racion o el divorcio han generado un desequilibrio econémico para alguno de los
esposos respecto a la posicion del otro, que conlleva un empeoramiento de su situa-
cion anterior o vigente el matrimonio. En aquellos supuestos en los fuera el agresor
quien tuviera derecho a recibirla por convenio o por sentencia, lo cierto es que tal
compensacion resultaria muy injusta, siendo necesario que se excluyera legalmente
de forma expresa dicha atribucion.

Aunque estamos en un sistema acausal en cuanto a la separacion y divorcio se
refiere, es innegable la incidencia real y decisiva que la violencia de género tiene en
las crisis matrimoniales. Por eso es tan importante insistir en la conveniencia de que
se positivice expresamente la pérdida del derecho a la pension compensatoria que
pudiera corresponderle al marido maltratador en base al desequilibrio econémico
que pudiera padecer en relacion con la posicion de la mujer. Entretanto esto sucede,
cabria acudir a los dispuesto en el art. 97. 92 para sostener su improcedencia ante la
concurrencia de circunstancias relevantes que han de ser atendidas judicialmente.

De lo que se trata es que el agresor no tenga oportunidad legal alguna de reci-
bir ningtin tipo de beneficio econdmico a cargo de su esposa, también referida a la

68 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: «La responsabilidad civil en el dmbito de las relaciones
familiares», Persona y familia. Secretos Selectos. Estudios de Derecho Comparado, Dir. C. Lepin Molina),
Hamurabi, Chile, 2018, p. 208.

69  Asiloentiende CARRION VIDAL, M. A.: La nulidad matrimonial civil, Reus, Madrid, 2023,
p- 389, quien apunta ademds la insuficiencia de la norma contenida en el art. 98 del Cédigo civil para
cubrir las consecuencias de la nulidad civil del matrimonio.

70  ALGARRA PRATS, E.: «Incumplimiento de deberes conyugales y responsabilidad civil»,
La responsabilidad civil en las relaciones familiares, coord. Juan Antonio Moreno Martinez, Dykinson,
2012, p. 48.
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pension compensatoria, ya se fije esta convencional o judicialmente, de la misma
manera que se pierde la posibilidad legal de acceder a otros tantos beneficios patri-
moniales o a su condicién de legitimario. Asi sucede con la pérdida de la condicién
de beneficiario de la pension de viudedad que pudiera corresponderle en relacion
con quien hubiera sido condenado por sentencia firme por la comisiéon de un de-
lito doloso de homicidio, en cualquiera de sus formas, cuando la victima fuera el
sujeto causante de la pension, de conformidad con lo que dispone el art. 231 LGSS.
Asimismo, pierde legalmente su condicién de legitimario al incurrir en las causas de
desheredacion previstas en el art. 855.1 y 855. 4 del Cédigo civil, por incumplimien-
to grave de los deberes conyugales o por haber atentado contra la vida del testador,
siempre que no hubiera mediado reconciliacién. Igualmente queda incurso en la
causa de indignidad sucesoria prevista en el art. 756.1 del Cédigo civil.

En definitiva, desde mi consideracion, lo importante es atender la necesidad de
que el agresor no pueda beneficiarse economicamente a cargo del patrimonio de su
victima. En coherencia con esta idea, lo 16gico sera pesar que el maltratador pierde
cualquier posibilidad de recibir una pension compensatoria, pues la razén que motiva
dicha pérdida es que la causa de la crisis conyugal y familiar se antepone al derecho
economico en si’'. Por ello se ha sostenido la necesidad de proceder a una revision de
la Disposicion Adicional Primera de la LOVG, proponiéndose un nuevo contenido
en el que se deje constancia de que quien fuera condenado por sentencia firme por la
comision de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas o de lesiones,
cuando la ofendida por el delito fuera cdnyuge o exconyuge, perdera la posibilidad
legal de tener la condicion de beneficiario de la pensién compensatoria que pudiera
corresponderle en caso de separacion o divorcio o en relacién con la indemnizaciéon
en caso de nulidad matrimonial”. De este modo se sugiere afiadir un nuevo art. 98 bis
del Codigo civil en el que se declare que la condena por sentencia firme por violencia
sobre la pareja que dejase constancia legal de la supresion legal del derecho a recibir
una pension compensatoria en los casos de separacion o divorcio o a la indemniza-
cion en el supuesto de que se declare la nulidad matrimonial™.

Desde nuestra consideracion es practicamente imposible que un maltratador
pueda beneficiarse de la indemnizacién prevista en el art. 98 del Cdédigo civil en su-
puestos de violencia de género por cuanto que es a ¢l a quien se imputa la conducta
lesiva, pero en definitiva, lo que se sugiere es que se positivice la imposibilidad legal
de que el autor de los malos tratos pueda reclamar algtn tipo de atribucién patrimo-
nial a cargo del patrimonio de la victima, dado que la propia conducta del esposo es
la causa del desequilibrio econémico que él mismo padece y quien provoca la crisis

71  VELA SANCHEZ, A ], cit. p. 215.
72 VELA SANCHEZ, A ], cit. p. 221.
73 VELA SANCHEZ, A ], cit. p. 222.
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conyugal y familiar. Por otra parte, creo que esta propuesta legal deberia también
extenderse a la pension compensatoria que se fija mediante convenio, al tiempo que
la posibilidad de beneficiarse patrimonialmente a consta de la victima deberia ex-
tenderse a todos los supuestos de violencia, no solo a los mas graves, debiéndose
incluir, como no podia ser de otra manera, la violencia econdmica.

7. EL DERECHO DE LAS VICTIMAS A UNA REPARACION
INTEGRAL EFECTIVA, ADECUADA Y EN PLAZO RAZONABLE.
ANALISIS DE LOS ARTS. 28 BIS Y 28 TER DE LA LOVG

La violencia de género tiene importantes repercusiones en el ambito de la respon-
sabilidad civil, tema que se ha tratado monograficamente’ y también en relaciéon con
la responsabilidad del Estado por el incumplimiento de la obligacion de lucha y pre-
vencion de la violencia de género, al amparo de lo dispuesto en el art. 106 CE.

Por su parte, el art. 30 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion
y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica establece la
obligacion de las Partes de adoptar las medidas legislativas u otras necesarias para
garantizar el derecho de las victimas a percibir una indemnizacién adecuada por
parte de los autores de todo delito previsto en el Convenio, declarando que el Estado
debera conceder una indemnizacion adecuada, en la medida en que el perjuicio no
esté cubierto por otras fuentes, en particular, por el autor del delito, los seguros o
los servicios sociales y médicos financiados por el Estado, sin perjuicio que de las
Partes puedan requerir el reembolso de la indemnizacioén concedida al autor del de-
lito y siempre que la seguridad de la victima se tenga en cuenta de manera adecuada.
Asimismo, debera garantizarse la concesion de la indemnizacion en un plazo razo-
nable. El derecho de la victima a una reparacion integral del dano, es decir de todo
el dafio que su agresor le hubiese causado, garantizando la completa indemnidad
de la victima y la respuesta civil frente a esos danos fisicos, psiquicos, a la dignidad
personal, morales, y también sociales, constituye un tema crucial.

El art. 30 del Convenio de Estambul referido a la indemnizacion de los dafios
ocasionados a las victimas de violencia de género dispone que: «1. Las Partes toma-
ran las medidas legislativas u otras necesarias para que las victimas tengan derecho
a solicitar una indemnizacion por parte de los autores de todo delito previsto en el
presente Convenio. 2. El Estado deberia conceder una indemnizaciéon adecuada a
quienes hayan sufrido graves dafos contra su integridad fisica o a la salud, en la me-

74  ALVAREZ OLLALLA, P: Violencia de género y responsabilidad civil, Reus, 2020.
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dida en que el perjuicio no esté cubierto por otras fuentes, en particular por el autor
del delito, los seguros o los servicios sociales y médicos financiados por el Estado.
Esto no impide a las Partes requerir al autor del delito el reembolso de la indemniza-
cion concedida, siempre que la seguridad de la victima se tenga en cuenta de mane-
ra adecuada. 3. Las medidas tomadas con arreglo al apartado 2 deberan garantizar la
concesion de la indemnizacion en un plazo razonable”

La responsabilidad civil ex delito se regula en los arts. 109 a 122 del C6digo Penal
yenlosarts. 100y 106 a 117 de la LEC.

La LOGILS, con el proposito de dar cumplimiento al Pacto de Estado contra la
violencia de género, ha incorporado en la LOVG el capitulo V dedicado al «<Derecho
ala reparacioén», incluido en el Titulo II sobre los «<Derechos de las mujeres victimas
de violencia de género», integrado por los arts. 28 bis y 28 ter, dedicados a la repara-
cion integral.

El art. 28 bis dispone que las victimas de violencia de género tienen derecho a
la reparacion, concepto muy amplio con el que se pretende resarcir de forma satis-
factoria todos los dafios y perjuicios ocasionados. En €l se incluye la compensacion
econémica por los dafios y perjuicios derivados de este tipo de violencia, la pérdida
de oportunidades, dafio moral y dafio a la dignidad persona, asi como las medidas
necesarias para su completa recuperacion fisica, psiquica y social, las acciones de
reparacion simbdlica y las garantias de su no repeticion, satisfaciendo plenamente
todas sus necesidades de forma individual, con especial consideracién de aquellos
colectivos de mujeres que presenta un mayor grado de vulnerabilidad. Lo que se
pretende, en definitiva, es reducir el alcance de los dafos, pérdidas y perjuicios oca-
sionados a las victimas y a sus familiares, satisfaciendo sus necesidades individuales
y colectivas.

En esta obligacién general que incumbe a toda la sociedad de contribuir a la
reparacion integral de las victimas, cabe referirse a la responsabilidad que asumen
las distintas Administraciones Publicas y la obligaciéon que asumen de articular
politicas publicas adecuadas y eficaces para la plena erradicacion de la violencia
machista y/o sexual, dando una respuesta institucional adecuada a este tipo de
violencia desde distintos dmbitos, particularmente, desde el ambito de la justicia.
Segun lo dispuesto en el art. 28 ter de la LOVG, las Administraciones Publicas
aseguraran el acceso efectivo a una indemnizacioén por los danos y perjuicios
causados, que deberd garantizar la satisfaccién econdmicamente evaluable, de al
menos los conceptos que la norma determina. Esto significa que tanto los jueces
civiles como los jueces penales deben tener en cuenta a la hora de fijar el monto
indemnizatorio estos conceptos de forma obligatoria y, de otro lado, que pueden
valorar otros conceptos distintos a los sefialados legalmente en atencioén a las cir-
cunstancias concretas de las victimas y a sus condiciones personales, considera-
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cién que se ajusta plenamente a las Conclusiones del XVII Seminario de Fiscales
Delegados en Violencia sobre la mujer del 28 y 29 de noviembre de 2022, en las
que se sefiala que se trata de un catalogo abierto y ejemplificativo que no impide
la toma en consideracion de otros elementos o circunstancias derivadas del hecho
en si mismo considerado o de las circunstancias que concurren en las victimas,
con el propésito final de dar el maximo contenido a su derecho a obtener una
reparacion integral.

Asimismo, ha de tomarse en consideracion la prevision normativa que realiza
el apartado cuarto del art. 28 ter de la LVG, cuando se refiere a los tratamientos a
los que se someten las victimas para lograr su completa recuperacion a nivel fisico,
psiquico o social, asi como todos aquellos que estdn relacionados con la salud de las
victimas, que pasan a formar parte de la responsabilidad civil que corre a cargo del
causante del daflo, al tiempo que las distintas Administraciones Publicas asumen la
obligacion de prestar ayudas complementarias para financiar los tratamientos sani-
tarios necesarios para lograr su completa recuperacion’.

7.1.  Punto de partida

Desde la doctrina civilista mas autorizada, se han puesto de relieve las deficien-
cias detectadas en el sistema legalmente implantado para hacer efectiva la repara-
cion integral de las victimas de violencia de género, teniendo en cuenta que, de una
parte, las cuantias indemnizatorias han sido hasta el momento realmente escasas,
particularmente, en los supuestos de violencia sexual en el ambito de la pareja. Ello
obedece a distintos motivos’, fundamentalmente, a la falta de aplicacién del prin-

75  «Art. 28 ter. 4. Asimismo, las administraciones publicas podran establecer ayudas comple-
mentarias destinadas a las victimas que, por la especificidad o gravedad de las secuelas derivadas de
la violencia, no encuentren una respuesta adecuada o suficiente en la red de recursos de atencién y
recuperacion. En particular, dichas victimas podran recibir ayudas adicionales para financiar los tra-
tamientos sanitarios adecuados, incluyendo los tratamientos de reconstruccién genital femenina, si
fueran necesarios».

76  En el punto sexto de las Conclusiones del XVII Seminario de Fiscales delegados en vio-
lencia sobre la mujer de 28 y 29 de noviembre de 2022, dedicado al derecho a la reparacion p. 29,
se pone de manifiesto que: «Para la determinacion o cdlculo pueden ser una herramienta til las
tablas del sistema para la valoracién de los daios y perjuicios causados a las personas en acciden-
tes de circulacidn, que han sido modificadas por Real Decreto 907/2022, de 25 de octubre, pero
teniendo en cuenta que estas tablas o baremos de tréafico tienen un cardcter meramente orienta-
tivo para el calculo de las indemnizaciones, siendo constante la jurisprudencia a este respecto. La
concesién de cantidades superiores al baremo, en casos de delitos dolosos, tiene su razon de ser
en el cardcter puramente economicista de los criterios de aquel, que chocan frontalmente con los
danos fisicos, psiquicos y materiales originados por una conducta dolosa y con la multiplicidad



Implicaciones juridico civiles de la violencia de género 69

cipio de vertebracion y como consecuencia la fijaciéon de indemnizaciones globales
o a tanto alzado que no atienden a criterios indemnizatorios concretos y, por tanto,
no tienen en cuenta la necesidad de individualizar y especificar los danos”, la gra-
vedad de las consecuencias que para cada una de las victimas tiene la perpetracion
de los distintos delitos de violencia de género, incumpliéndose asi los principios de
suficiencia y adecuacion que fundamentan el derecho a la reparacion integral de las
victimas, a nivel material y moral.

Se apunta, igualmente, a otro factor que contribuye a incrementar las deficien-
cias apreciadas, como es el hecho de que las acusaciones particulares hasta el mo-
mento no se han prestado a reclamar indemnizaciones proporcionadas, sabido que
los principales objetivos de las victimas habian sido la obtencién de una condena
para sus agresores y la adopcion de las medidas judiciales necesarias para garantizar
su seguridad y proteccion. Al mismo tiempo, cabe sefialar que, en base al principio
de rogacion en el ejercicio de la responsabilidad civil derivada del delito, si las par-
tes no reclaman una indemnizacion acorde con el dano causado, el juez no puede
concederla, siempre latente la injustificada sospecha de que las victimas tienen un
movil econdmico que esta siempre detras de este tipo de reclamaciones, circunstan-
cia que anima a las perjudicadas a renunciar a cualquier indemnizacién que pudiera
corresponderle por los hechos delictivos.

El art. 28 bis de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género (LOVG), introducido por el apartado nueve
de la disposicion final novena de la Ley 10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia
Integral de libertad Sexual, ha supuesto un cambio sustancial en la situacion ante-
riormente descrita, reconociendo el derecho de las victimas de violencia sexual y/o
machista a una reparacion integral del dafio causado de forma efectiva y suficiente
para cuyo fin se procede a la individualizacion de los dafos que como minimo ha de
ser indemnizados.

de motivaciones que pueden impulsarla, sin descartar la intencionada y deliberada decisién de
causar los mayores sufrimientos posibles. Por ello, en aras a unificar la actuacion de los fiscales en
esta materia y sin perjuicio de que en atencidn a las especiales circunstancias concurrentes se con-
sidere necesario solicitar una cantidad superior, en los casos de feminicidio y otros hechos graves,
dado el caracter doloso del delito y la relacidn existente entre victima y agresor y, en muchas oca-
siones, con las victimas y perjudicados (hijos/as de ambos) —factor este que ademds del efecto que
deba tener en la respuesta penal ha de tener también su reflejo en el quantum indemnizatorio-, la
peticion no podra ser inferior a un 50% mds que las resultante de la aplicacion del baremo para los
accidentes de circulacién».

77  ALVAREZ OLALLA, P: «Perspectiva de género en el ambito del derecho civil», Economia.
Revista en Cultura de la legalidad, 2023, 25 pp. 381-382.
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7.2.  El concepto de reparacién integral. La reparacién simbdlica en garantia de la
credibilidad y no revictimizacién de las victimas de violencia sexual y machista

El derecho de las victimas a una reparacion integral efectiva y suficiente implica,
no solo el cumplimiento de la condena penal impuesta y el pago de la indemni-
zacién proporcionada al perjuicio causado en un tiempo razonable, sino que re-
quiere de una actuaciéon conjunta por parte de toda la sociedad y de las distintas
Administraciones Publicas dirigidas a restablecer la dignidad de las victimas, garan-
tizando su completa recuperacion y la no reincidencia en este tipo de delitos.

El concepto de reparacién integral estd concebido de una manera muy amplia,
de modo que comprende el cumplimiento de la imposicion de la pena por la comi-
sién de los delitos de violencia sexual y machista, el pago de las indemnizaciones
por los dafios y perjuicios ocasionados, la articulacién de las garantias necesarias
para la reparacion fisica, psiquica y social de las victimas, asi como de las acciones
de reparacion simbolica y las garantias de no repeticion dirigidas a prevenir e im-
pedir la realizacion de nuevos actos violentos o la reincidencia en este tipo delitos’™.

La reparacion simbolica incluye el reconocimiento de la violencia machista por
parte de los poderes publicos y declaraciones institucionales que contribuyan al res-
tablecimiento de la dignidad de las victimas y de su reputacion, dando respuesta a
su derecho a que se conozca la verdad, mediante la creacion de espacios de recono-
cimiento. En este sentido cabe referirse al apartado sexto del art. 28 ter de la LOVG
cuando senala que: «6. Las administraciones publicas promoverdn, a través de home-
najes y de acciones de difusion publica, el compromiso colectivo frente a la violencia
contra las mujeres y el respeto por las victimas».

A fin de prevenir dafios y sufrimientos a las victimas, de conformidad con lo es-
tablecido en el art. 681 de la LECrim, previa audiencia de las partes, podra acordarse
que alguno o algunos de los actos o las sesiones del juicio se hagan a puerta cerrada
a fin de proteger los derechos fundamentales de las victimas, particularmente, su
derecho a la intimidad personal y familiar. De igual modo, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 707 LECrim se evitara que la declaracion de la victima se realice

78  LaExposicion de Motivos de la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden de protec-
cién de las victimas de violencia de género, sefiala que es necesaria «una accion integral y coordinada
que atine tanto las medidas cautelares penales sobre el agresor, esto es, aquéllas orientadas a impedir la
realizacién de nuevos actos violentos, como las medidas protectoras de indole civil y social que eviten
el desamparo de las victimas de la violencia doméstica y den respuesta a su situacién de especial vulne-
rabilidad». El apartado 5 del art. 28 ter. Medidas para garantizar el derecho de reparacion senala que:
«Art. 28 ter. 5. Con el objetivo de cumplir las garantias de no repeticion, las administraciones publicas,
en el marco de sus respectivas competencias, impulsardn las medidas necesarias para que las victimas
cuenten con proteccion efectiva ante represalias o amenazas».
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con contacto visual con el inculpado, incluyéndose la posibilidad de que los testigos
puedan declarar utilizando los medios tecnoldgicos de facil acceso.

El reconocimiento de los hechos por parte del agresor, la peticion de perdén a la
victima, mostrar arrepentimiento’, abstenerse de negar los hechos probados frente
a terceros® o la prohibicién de oponerse al cambio de apellidos de la hija que ha sido
victima de violencia sexual, constituyen todas ellas formulas especificas dirigidas
a la reparacion integral de la victima y al restablecimiento de su dignidad personal
en garantia de su credibilidad y no revictimizacién en atencién a las necesidades
concretas de cada una de ellas, como puede ser la importancia que para cada una
de ellas tiene el que el agresor no niegue los hechos probados publicamente o se
muestre arrepentido de forma publica o privada. Por otra parte, cuando los actos de
violencia sexual se realizan utilizando la difusion que dispensan las redes sociales,
la reparacion integral conlleva el reconocimiento del derecho de las victimas a la
supresion de las publicaciones e imagenes aplicado a los buscadores en internet y a
los medios de difusion publicos.

7.3.  Desglose legal de los criterios cuantificadores. Andlisis del articulo 28 ter.2 de la
LOVG

El desglose de los dafios minimamente indemnizables tanto a las victimas como
a sus familiares se regula en el art. 28 ter.2 de la LOVG sobre las medidas para ga-
rantizar el derecho de las victimas a una reparacion integral comprende: a) El dafio
fisico y psicolégico, incluido el dafio moral y el dafio a la indignidad. b) La pérdida de
oportunidades, incluidas las oportunidades de educacion, empleo y prestaciones so-
ciales. c) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante. d) El
dario social, entendido como el dafio al proyecto de vida. e) El tratamiento terapéutico,
social y de salud sexual y reproductiva. De este modo, dentro del catdlogo de dafos
indemnizables de forma auténoma, que toma como precedente la Ley 35/1995, de
11 de noviembre, de Ayudas y Asistencia a las victimas de delitos violentos y contra
la libertad sexual, se incluyen tanto los dafios patrimoniales como los extrapatri-
moniales y dentro de estos, tanto el dafio moral como el dafio causado a la dignidad
personal de la victima. La satisfaccién econémica de la victima solo se hara efectiva

79  MURTULA LAFUENTE, V.: «Mujeres mayores...», cit. p. 82.

80  La SAP de las Palmas de 20 de marzo de 2024. Ponente Victoria Rosell, impone al padre que
habia abusado sexualmente de su hija menor de edad en varias ocasiones «abstenerse de difundir entre
terceros las circunstancias de estos hechos en contra de la victima, y especificamente de desacreditar
la veracidad de los hechos probados». En este supuesto se tiene en cuenta la importancia que para la
victima tiene el que su padre niegue o manipule los hechos probados.
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cuando esta pueda acreditar cada uno de los danos infringidos y que el responsable
no sea declarado insolvente®'.

El ordinal tercero de la norma determina que la indemnizacion serd satisfecha
por la o las personas civil o penalmente responsables, de acuerdo con la normativa
vigente. En atencidn a esta norma, en armoénica coherencia con lo dispuesto en el
art. 113 del Codigo penal, el titular de las pretensiones resarcitorias civiles del dafio
serd la victima, quien estd vinculada a su agresor por una relacién conyugal, con-
vivencial o sentimental, considerdndose una victima directa. Respecto a los dafios
fisicos, solo pueden reputarse perjudicadas las personas que padecen las lesiones,
aunque tratandose del resarcimiento de los dafios morales, tienen la consideracion
de damnificados los familiares mas proximos a la victima por el dolor que les causa
la pérdida de un ser querido® o por haber presenciado las conductas antijuridicas,
incluyéndose a terceros.

7.3.1. Dafio fisico y psicologico

La norma distingue el dafio causado tanto en la salud fisica como en la salud
mental de la victima, distinguiendo el dafio corporal del dafo psiquico o corporal
psicolégico. Se consideran dafos fisicos aquellos que afectan a la integridad fisica
de la victima con motivo de las lesiones fisicas, secuelas y sus consecuencias, como
las intervenciones quirurgicas a las que la victima se ha sometido, tratamientos re-
cibidos, rehabilitaciones y pruebas de diagndstico. En relacién con los problemas de
salud mental, los dafios psiquicos se asocian a enfermedades, patologias, trastornos
mentales que traen su causa en la situacion traumatica vivida, con motivo de un
determinado acontecimiento o como consecuencia de los malos tratos habituales®.
Estas patologias que afectan a la salud mental de la victima son perfectamente re-
cognoscibles, evaluables a través de informes médicos, por tanto, plenamente ve-
rificables. El titular de la pretension resarcitoria lo serd las victimas de este tipo de
dafos.

81  JARDON PARDO DE SANTAYANA, J.: «El alcance y la garantia del derecho a la repara-
cidén», Garantia y proteccion integral del derecho a la libertad sexual y la erradicacién de todas las
violencias sexuales, dir. Djamil Tony Kahale Carrillo, Ediciones Laborum, 2023, p. 165.

82  Sobre este particular VELA SANCHEZ, A.J.: «Claves para la indemnizacién por dafio moral
en la violencia de género sobre la pareja», Diario la Ley, n° 9774, enero 2021, La Ley 15078/2020.

83  ALVAREZ SUAREZ, L.: «El resarcimiento del dafio moral a las victimas de delitos de violen-
cia de género en el ordenamiento juridico espanol», Revista de Ciencias Sociales: Facultad de Derecho,
N 77, 2020, p. 67.



Implicaciones juridico civiles de la violencia de género 73

7.3.2. Eldafio moral y dafo a la dignidad personal

El dano moral, pretium doloris, es un concepto impreciso en si mismo, siem-
pre irreparable, aunque compensable econémicamente. En este sentido MAGRO
SERVET senala que se trata de un dafio que ha padecido la victima y que «es jus-
to que sea compensado, porque reparado, no va a poder serlo, porque nadie va a
devolver a la victima a su estado anterior a la comision del delito por su pareja o
expareja»®.

Consiste en el sufrimiento fisico, psiquico o emocional que padece la persona
directamente agraviada, sus familiares o terceros. En los supuestos de malos tratos
continuados, el dafo no solo afecta a la integridad fisica de la victima, sino a su dig-
nidad y estabilidad emocional, que, en el seno de una relacién de pareja, somete a la
mujer a una vejacion y humillacién metddica y deliberada que tiene por objetivo lo-
grar una situacién de dominio que vulnera su propia dignidad personal®. Se apunta
a que los delitos que se comenten en el ambito de las relaciones familiares llevan
consigo un dano moral mas alld del fisico que es evidente, «y ello, porque se trata de
un dafio provocado por quien es tu pareja, tu marido, la persona con la que convives
y con quien has ideado un proyecto de vida en comun», queriendo esto decir, que
el delito no lo ha cometido un tercero ajeno a la victima, sino alguien totalmente
cercano a ella lo cual le supone un dafio adicional al propio que se produce por la
responsabilidad civil que dimana del delito®. En tales circunstancias es frecuente
apreciar en la victima situaciones de abatimiento, sentimiento de culpa, de fracaso,
desasosiego, perfectamente compatibles con la vivencia de malos tratos.

Aunque el dafio moral puede acarrear importantes secuelas psicologicas, lo cier-
to es que dafio moral y dafio psicolégico no pueden identificarse. Que el dafio moral
no tiene por qué ir acompanado de una patologia psicologica concreta se confirma

84  MAGRO SERVET, V.: «El dafio moral indemnizable en la violencia de género», Diario la
Ley, n° 9015, 6 de julio de 2017, p. 2. En idéntico sentido VELA SANCHEZ, A.].: Las consecuencias,
cit. p. 166 cuando pone de manifiesto que: «En definitiva, la indemnizacion del dafio moral no haria
desaparecer el dano o perjuicio ocasionado, pero serviria de solemne desagravio y de autorizada afir-
macién de la estimacién y consideracion social de los bienes juridicos lesionados que, en esta sede de
violencia de género sobre la pareja, serian la dignidad de la victima y la paz familiar». A este respecto
solo cabe significar que el nuevo desglose legal de dafios indemnizables diferencia el dano moral del
dafio ala dignidad personal.

85  STS (Sala Segunda) 932/2003 de 27 de junio de 2003, cuando declara que el tipo delictivo del
art. 153 del Cédigo Penal contempla «una agresion continuada, que afecta no sélo a la integridad fisica
sino a la dignidad y la estabilidad psiquica de la persona que, en el seno de una relacion de pareja, se ve
sometida, por uno de sus componentes, a una vejaciéon y humillacién continuada, metddica y delibe-
rada, que tiene como objetivo conseguir una situacién de dominio, que vulnera la propia personalidad
dela victimay.

86 MAGRO SERVET, Va: cit, pp.1-2.
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en el pronunciamiento que realiza la STS 35/2023 de 26 de enero (EJ.7), cuando
declara que: «El dafio moral no tiene por qué identificarse con las secuelas psico-
légicas, sino que tiene un espacio propio que va mds alla, en el que cabe valorar las
situaciones de angustia y frustracion, miedo o padecimiento, en general, que ha so-
portado quien sufre las consecuencias del dafio y que merecen un resarcimiento que
hace razonable la cantidad que se fija en concepto de dafio moral».

Toda conducta de violencia machista es generadora de un dafio moral inherente
a este tipo de delitos, de manera que la mera perpetracion de un delito de violencia
sexual y/o machista y sus consecuencias, genera en si mismo un dafio moral de for-
ma directa y natural, pudiéndose constatar un sufrimiento o un sentimiento de dig-
nidad lastimada o vejada susceptible de ser valorado econémicamente, pudiéndose
deducir simplemente del caracter irreparable de los dafos sufridos en el bienestar
de la victima y en su desarrollo afectivo. En este sentido se muestra la STS 923/2022
de 24 de noviembre en un supuesto de abuso sexual, al poner de relieve que el dafio
moral, en algunos delitos, adquiere una relevancia descriptiva autoevidente, lesiéon
que de por si puede y debe ser resarcida, aun mediante férmulas no estrictamente
reparadoras como puede ser la indemnizacion.

El daflo moral no precisa de una previa acreditaciéon médica o de la existencia de
un resultado concreto, como la aparicién de una patologia psicologica verificable,
dado que es inherente a las conductas antijuridicas realizadas.

Su principal dificultad reside en la fijacién de la cuantia indemnizatoria dada la
subjetividad que acompaiia, tanto al dafio moral como al dafio en la dignidad per-
sonal de la victima, de dificil valoracion, conocida la inexistencia de un baremo que
contenga criterios estrictamente objetivos. Para su determinacion se atendera a las cir-
cunstancias del caso, en orden a la naturaleza y gravedad de la conducta antijuridica
del agresor, a la gravedad de las secuelas producidas, a las circunstancias personales
de las victimas, la concreta situacion de vulnerabilidad en la que estas quedan, la in-
cidencia de las conductas antijuridicas en sus vidas, teniendo muy presente el relato
de las victimas®. Ha de tomarse también en consideracion la cuantia solicitada. Su
fijacion se deja, por tanto, al prudente arbitrio de los tribunales, sin que dichas cuan-
tias puedan ser revisadas en casacion en tanto sean consecuentes con los principios
de congruencia y proporcionalidad, es decir, que no sean desmesuradas, injustas y/o
desproporcionadas. Para la valoracion de la cuantia seran determinantes los informes
periciales, particularmente, para la valoracion del dafio moral, social y el dafio a la
dignidad personal, siendo preciso referirse en este punto concreto a la Disposicion

87  Sera muy importante detenerse en el contenido y detalles del testimonio de la victima, con-
forme a los principios de credibilidad y verosimilitud, que, junto al resto de pruebas testificales y peri-
ciales, resultan suficiente para enervar y destruir la presuncién de inocencia.
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Adicional 2* de la LOVG® en base a la cual se crean las Unidades de Valoracion
Forense Integral (UVFI), reguladas en el art. 47 de la LOGILS. Configuradas como
unidades funcionales de asesoramiento técnico especializado, estin compuestas por
un equipo de profesionales interdisciplinar, de la medicina, psicologia y trabajo social
forense, que tiene entre sus principales funciones hacer una valoracién integral de la
victima, el agresor, los hijos y el entorno familiar en el que se ha producido este tipo de
violencia, elaborando informes, disefiando protocolos de actuaciéon global e integral,
prestando asesoramiento técnico a los Juzgados y principalmente a los Juzgados de
Violencia sobre la mujer. En estos protocolos debera tenerse en cuenta las necesidades
y derechos de las victimas, particularmente si se trata de menores de edad o con disca-
pacidad. Estos informes de valoracion seran utilizados, junto a las pruebas periciales o
testimoniales, para tomar decisiones fundamentadas en cuanto a la determinacion de
las cuantias indemnizatorias. Igualmente, realizardn una valoracion de la gravedad de
la situacion y del riesgo de reiteracion de la violencia a efectos de gestionar dicho ries-
go y garantizar, en su caso, la coordinacion de la seguridad y el apoyo a las victimas, tal
y como se sefala en el art. 47. 3 in fine de la LOGILS.

Los titulares de las pretensiones resarcitorias son las victimas y sus familiares
ante el dolor que les produce la pérdida de una madre, de una hija o de una herma-
na. Los hijos que presencian determinados episodios de violencia, incluyéndose a
los terceros, considerados como tales, los compaifieros sentimentales de las victi-
mas®, de conformidad con lo que determina el art. 113 del Cédigo Penal.

7.3.3. La pérdida de oportunidad en cuanto a la educacion, empleo y
prestaciones sociales

La doctrina de la pérdida de oportunidad se ha venido aplicando en el ambito
de responsabilidad civil de abogados y procuradores para los supuestos en los que
estos actian de manera negligente, como sucede cuando no interponen una deman-
da, una accién o un recurso, o lo hacen extempordneamente, impidiendo a su clien-

88  Cuando dispone que: «El Gobierno y las comunidades auténomas que hayan asumido com-
petencias en materia de justicia, organizardn en el ambito que a cada una le es propio los servicios
forenses de modo que cuenten con unidades de valoracion forense integral encargadas de disefiar pro-
tocolos de actuacion global e integral en casos de violencia de género. Estos protocolos deberan prestar
especial atencion a la violencia vicaria».

89  En la STS (Sala de lo Penal) 1750/2003, de 18 de diciembre, se reconoce la procedencia de
indemnizar tanto a la esposa del acusado como a su compafiero sentimental por haber sufrido ambos
perjuicios morales como consecuencia de su conducta delictiva, consistente en un delito de malos tratos
habituales tras conocer la relacion sentimental que existia entre ambos. A consecuencia de la situacién de
acoso, ambos fueron hospitalizados en un intento de autolisis por ingesta de farmacos.
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te de la posibilidad de obtener un resultado beneficioso para sus intereses, conocida
como la pérdida de oportunidad procesal. Esta doctrina se ha extendido también al
dmbito sanitario. Siguiendo en este punto a SANTOS MORON, la pérdida de opor-
tunidad en este ambito se refiere a que, como consecuencia del comportamiento
negligente del agente causante del dano se produce la pérdida de un beneficio o la
posibilidad de evitar un dafio®. Esta doctrina se aplica basicamente a los supuestos
de error en el diagnoéstico o de diagndstico tardio, a consecuencia de los cuales, se
priva al paciente de las expectativas de mejoria o de poder lograr una recuperacion
completa, considerandose adecuado a la lex artis haber tenido que completar los
estudios realizados con otras técnicas, lo cual hace que el paciente pierda la opor-
tunidad de que la enfermedad que realmente padece le haya sido adecuadamente
diagnosticada®. Asimismo, esta doctrina se aplica a los supuestos en los que existen
errores en el consentimiento informado que se presenta a la firma de los pacientes,
concretamente, en relacion con la falta de informacion sobre los riesgos y las con-
secuencias que puede tener un determinado tratamiento o una intervencion qui-
rurgica, lo cual impide que este realice una valoracién adecuada de los riesgos que
conlleva la intervencién o el tratamiento, y consecuentemente, perdiendo la opor-
tunidad de adoptar una decisién plenamente consciente, dandose lugar a la pérdida
de oportunidad terapéutica.

Aplicada al ambito concreto de la responsabilidad civil derivada de los delitos de
violencia de género, la pérdida de oportunidad se configura como un dao resarci-
ble de forma auténoma e independiente, distinto del dafo final que se ocasiona a
las victimas, que consiste en la pérdida de oportunidades en orden a la educacién,
empleo o prestaciones sociales ex art. 28 ter 2. b) LOVG, incluyéndose la pérdida
de oportunidad de supervivencia para el caso de que la conducta antijuridica del
agresor haya provocado el fallecimiento de la victima o afectar a las expectativas de
indemnidad en cuanto a su seguridad y libertad. La pérdida de la oportunidad de
que las condiciones de vida de la victima hubieran sido otras si no hubiera padecido
malos tratos es susceptible en si misma de ser indemnizada.

El objeto de indemnizacion es haber perdido la posibilidad de cursar o terminar
unos estudios o de seguir con una formacion académica. La pérdida de oportunidad
en cuanto a la educacidn se extiende a las menores victimas de violencia, en tanto
que, en un contexto de maltrato habitual, insufrible, de desprecio para la madre y

90 SANTOS MORON, M= J.: «La pérdida de oportunidad en el dmbito sanitario», Indret:
Revista para el andlisis del Derecho, N.° 2, 2024, p. 3.

91  La STSJ Gal 276/2023 de 29 de marzo, estima la pérdida de oportunidad de una paciente,
fumadora, con cancer de pulmon, por haberse acreditado un error en el diagndstico, incluido el dafio
moral que se ha causado al esposo y a sus dos hijos por no haber llegado a conocer el diagnéstico real
de la patologia previa a su fallecimiento.
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para los hijos/as, la pérdida de la oportunidad de acceder a una educacién normali-
zada es un dafo susceptible de ser compensado econdmicamente.

La pérdida de oportunidad en el empleo incluye tanto la imposibilidad de con-
seguir un empleo como de mantenerse en el que ya se tenia, como consecuencia de
las secuelas producidas por los malos tratos. El absentismo laboral que provoca el
maltrato habitual de la victima puede dar lugar a la pérdida de su puesto de traba-
jo, por la necesidad de trasladarse a otra residencia o centro de trabajo. Asimismo,
puede haber perdido la posibilidad de acceder a ciertas prestaciones sociales, como
la prestacion por desempleo por falta de renovacion de la demanda de empleo, por
no haber podido aceptar las ofertas de empleo o por no haber podido participar en
programas de formacion o renovacién profesional.

7.3.4. Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante

Ademas de la responsabilidad simbdlica y del dafio moral, son indemnizables los
dafos patrimoniales que se ocasionan con motivo de la perpetracion de delitos patri-
moniales, como apropiacion indebida, estafa o reintegros de saldos indebidos, como
sucede en los supuestos de violencia econémica. Igualmente se incluyen los dafos
materiales que se ocasionan a la victima con motivo de la pérdida, menoscabo o de-
trimento del valor que se produce en sus bienes como consecuencia de la conducta
antijuridica seguida por su pareja o expareja. Se incluye igualmente el lucro cesante ex
art. 1106 del Cddigo civil, considerado como la pérdida de ganancias que hubiera po-
dido obtener la victima si hubiera estado trabajando durante el tiempo que ha durado
su restablecimiento o recuperacion. El lucro cesante se define, por tanto, como la pér-
dida injustificada de una ganancia que razonablemente se tenia que haber obtenido.
En todo caso debe ser probado sin que pueda llegar a suponerse. Los titulares de las
prestaciones resarcitorias lo seran los perjudicados directamente, teniendo en cuenta
que cuando el resultado final es la muerte de la victima, las personas que dependen
economicamente de ella se veran abocadas a vivir serias dificultades econdmicas.

7.3.5. El daho social, entendido como el dano causado al proyecto de vida. La
exclusion y vulnerabilidad social de la victima

A pesar de la falta de una delimitacion conceptual precisa sobre el dafio social por
parte de la jurisprudencia®, considerado de forma individual como una nueva partida

92  Entre las primeras sentencias que se refieren directamente al dafio social, cabe aludirse a la
SAP Alava, Seccién segunda, Sentencia 311/2017 de 28 de noviembre, Rec. 78/2027. En ella se remarca
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de dafo indemnizable recientemente incorporada por la LOGILS, resulta evidente que
la violencia de género produce efectos muy negativos en el ambito de las relaciones
familiares, sociales y laborales de las victimas, al tiempo que es causa de su exclusion
y vulnerabilidad social. La situacién de una mujer maltratada se ve gravemente afec-
tada por las restricciones impuestas por su pareja en cuanto a sus relaciones sociales.
Es practicamente imposible que socialice con normalidad cuando su pareja le impi-
de relacionarse. La disminucion de contactos, de su frecuencia y duracién, conlleva
una pérdida evidente de los apoyos necesarios para su desarrollo personal y social. El
resultado final es su aislamiento y su dependencia emocional del agresor, afectando
gravemente a su bienestar emocional que termina fracturando su proyecto particular
de vida. Esta nueva dimension valora autonomamente los perjuicios sociales que se
causan a la victima. Su evaluacion corresponde alas UVFIVG (Unidades de Valoracion
Forense Integral de Violencia de Género)

El dano social se refiere a la afectacion que sufre la victima debido a las difi-
cultades a las que se enfrenta para integrarse, desarrollar sus aptitudes y adaptarse
adecuadamente a su entorno social. El dafio moral se evalia independientemente
al dafo social. Mientras el dafio moral afecta a la esfera mas personal de la victima,
el dafio social valora las consecuencias sociales, como el deterioro o la pérdida de
las relaciones familiares, de amistad o laborales, directamente relacionadas con las
situaciones de maltrato y de control que se ejerce sobre la victima, lo que contribuye
inevitablemente a la pérdida de su calidad de vida y a la ruptura de su proyecto vital.

Resulta especialmente significativa la SAP de Badajoz de 2 de diciembre de
2019”. En un contexto de panico, de agresiones fisicas, psiquicas y sexuales en rela-
cion con las hijas, el Tribunal declara en relacién con el dafo social que: «Asimismo,
todas ellas presentan dafio social asociado a la violencia vivenciada, tanto por el es-
tigma en su entorno social con repercusion potencial en todas las dreas que afectan
a la inclusion social, como por la pérdida de la relacion con la familia paterna como
sistema de apoyo significativo para el bienestar. Se objetiva un menoscabo de todas
ellas a su capacidad de relacionarse de forma saludable y en igualdad de condiciones

las dificultades de la victima para salir de la relacién que mantuvo durante su adolescencia, «alividn-
dose y recuperando apoyos (resarciéndose del dafio social sufrido). Se trataba de una relacién que le
marcd, no obstante, consiguié normalizar su vida, con una pareja, fortaleciéndose y recomponiéndose.
En la SAP de Murcia (Seccion 3* Penal) Sentencia nim. 158/2019 de 7 mayo, se determina que: «EI
informe de valoracién social aprecia una notable vulnerabilidad personal en la perjudicada en la que se
identifican sentimientos de inseguridad (culpabilidad y pérdida) por los resultados, en su propia vida y
en la del denunciado, con la interposicion de la denuncia. En la valoracién del dafio social sufrido por
la perjudicada y las consecuencias sociales de los hechos afectan a su capacidad para salir adelante por
si misma ante el riesgo de carecer de una red de apoyo socio familiar, de recursos econdémicos propios,
tener un hijo a su cargo de corta edad y el estigma sufrido en su entorno. Obligada a un cambio de
domicilio y lugar de residencia».
93  SAP de Badajoz 40/2019 de 2 diciembre.
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con los demas, destacando por su especial gravedad el caso de Carla, cuyas posi-
bilidades de situarse en una relacién de pareja desde posturas funcionales ha sido
inviable hasta la fecha y que se estima que lo va a seguir siendo a medio-largo plazo,
pudiendo convertirse con el tiempo en secuela social».

Entre los dafios sociales a valorar cabe referirse al aislamiento familiar, social y labo-
ral; al deterioro o a la pérdida temporal o definitiva de relaciones familiares y de aquellas
que se desarrollan en el ambito de las relaciones de trabajo o de amistad; la disminu-
cién en sus habilidades sociales junto a la aparicién de dificultades para relacionarse,
incluso cabe valorar la adopcion de conductas adictivas por parte de la victima como
consecuencia directa de la violencia machista o sexual padecida®, las graves dificultades
a las que la victima se enfrenta para emprender una nueva vida en pareja o la pérdida
definitiva del apoyo social o familiar producida como consecuencia de un cambio de
residencia®.

Concluimos diciendo que el dafo social se refiere a la situacion de vulnerabili-
dad y falta de autoconfianza producida en la victima en sus relaciones familiares, de
amistad o laborales, a la pérdida de sus apoyos habituales, asi como al detrimento
que se produce en su calidad de vida, lo cual, sin duda, genera grandes dificultades
para reanudar o recuperar sus relaciones sociales. Apunta VELA SANCHEZ que la
intensidad del impacto familiar y social que los delitos de violencia de género pro-
ducen en la victima puede provocar que la persona padezca una particular situacion
de vulnerabilidad «cuya consideracion legal entrafia, ademads de los aspectos inter-
nos de la persona, los aspectos externos que la rodean como seria las circunstancias
sociales, familiares, econdmicas y laborales»*®. Es importante considerar que la vul-
nerabilidad se intensifica en el contexto de la obligada monomarentalidad que se
genera con motivo de la violencia de género. Esta situacion afecta a todo el entorno
familiar, ya que la crianza, educacién y cuidados a cargo exclusivamente de la ma-
dre produce importantes repercusiones en su esfera personal, econdmica, laboral”
y social.

94  Son muy frecuentes los supuestos en los que la mujer habitualmente maltratada y/o victimas
de violencia sexual caen en adicciones de droga, alcoholismo o de determinados farmacos.

95  MURTULA LA FUENTE, M.: «Mujeres mayores...», cit, p. 102.

96 VELA SANCHEZ, A.: «Violencia de género y dafio social», Diario La Ley, N.° 10196, Seccién
Doctrina, 27 de diciembre de 2022, LA LEY 11093/2022.

97  Precisamente para suavizar el impacto de la violencia machista y/o sexual, el art. 38 de la
LOGILS reconoce el derecho de las victimas de violencia sexual machista a la reduccién o reordena-
cion de su tiempo de trabajo, a la movilidad geografica, a un cambio de centro de trabajo, a la adap-
tacién de su puesto de trabajo y a los apoyos que precisen por razon de su discapacidad para su rein-
corporacion, a la suspension de la relacion laboral con reserva de puesto de trabajo y a la extincién del
contrato de trabajo. El periodo de suspension tendrd una duracion inicial que no podra exceder de seis
meses, salvo que de las actuaciones de tutela judicial resultase que la efectividad del derecho de protec-
cion de la victima requiriese la continuidad de la suspension. En este caso, el juez podra prorrogar la
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7.3.6. Eltratamiento terapéutico, social y de salud sexual o reproductiva

Segun lo dispuesto en el art. 55 de la LOGILS dispone que: «Las administracio-
nes publicas garantizaran las medidas necesarias para procurar la completa recupe-
racion fisica, psiquica y social de las victimas a través de la red de recursos de aten-
cion integral previstos en el titulo IV. Asimismo, promoveran el restablecimiento de
su dignidad y reputacion, la superacion de cualquier situacion de estigmatizacién y
el derecho de supresion aplicado a buscadores en Internet y medios de difusion pu-
blicos. 2. Las administraciones publicas podran establecer ayudas complementarias
destinadas a las victimas que, por la especificidad o gravedad de las secuelas deri-
vadas de la violencia, no encuentren una respuesta adecuada o suficiente en la red
de recursos de atencion y recuperacion, quienes podran recibir ayudas adicionales
para financiar los tratamientos sanitarios adecuados, incluyendo los tratamientos
de reconstruccion genital femenina, si fueran necesarios».

No obstante, en relaciéon con la plena recuperacion de las victimas, el art. 19
LOVG establece que el Sistema Publico de Salud, garantiza a las mujeres victimas
de violencia de género, asi como a sus hijos/as, el derecho a la atencién sanitaria,
con especial atencion psicoldgica y psiquidtrica, y al seguimiento de la evolucién de
su estado de salud hasta su total recuperacion, en lo concerniente a la sintomatolo-
gia o las secuelas psiquicas y fisicas derivadas de la situacion de violencia sufrida.
Asimismo, los servicios sanitarios deberan contar con psicélogos infantiles para la
atencion de los hijos e hijas menores que sean victimas de violencia vicaria. En este
punto hay que recordar que, conforme a lo dispuesto en el art. 156 del Cddigo civil,
habiéndose dictado sentencia firme, mientras esté en curso el procedimiento penal
o se haya iniciado por alguno de los delitos relacionados con la violencia de género,
bastara el consentimiento de la madre para que sus hijos menores puedan recibir la
atencion y asistencia psicologica que necesita, con obligacion, eso si, de informar al
otro progenitor.

Concluimos diciendo que la violencia machista tiene un gravisimo impacto en la
salud de las victimas, no solo a nivel fisico, sino también psiquico, con la aparicién
de alteraciones psicologicas especificas relacionadas con la ansiedad, estrés postrau-
matico, depresion, aislamiento, pérdida de autoestima personal, estado permanente
de panico o miedo. Estos cuadros prolongan considerablemente la recuperacion de

suspension por periodos de tres meses, con un maximo de dieciocho meses. Se les reconoce explicita-
mente el derecho a la proteccion por desempleo (art. 38.2), al mismo tiempo que en su parrafo cuarto
se establece que: «Las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo motivadas por la situacidn fisica o
psicoldgica derivada de las violencias sexuales se consideraran justificadas y seran remuneradas cuan-
do asilo determinen los servicios sociales de atencién o servicios de salud, segiin proceda, sin perjui-
cio de que dichas ausencias sean comunicadas por la trabajadora a la empresa a la mayor brevedad».
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las victimas y hace necesario acudir a diferentes tratamientos con el propdsito de
superar, tanto las secuelas fisicas, como psiquicas y sociales, incluida aquellas que
se refieren a la salud sexual o reproductiva de las victimas, —como la reconstruccion
genital- cuyo coste debe ser evaluado detalladamente para fijar adecuadamente la
cuantia indemnizatoria.
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Repercusiones juridicas en el ambito
personal. Cambio de identidad por motivos
de seguridad o por voluntad del hijo que no
quiere llevar el apellido de su padre

|. CAMBIO DE APELLIDO O DE IDENTIDAD EN SUPUESTOS DE
VIOLENCIA DE GENERO POR RAZONES DE SEGURIDAD.
LA CONSIDERACION DEL CAMBIO LEGALMENTE AUTORIZADO COMO
DATO PARTICULARMENTE PROTEGIDO Y DE ACCESO RESTRINGIDO

El cambio de nombre y apellidos se regula en los arts. 53 a 55 LRC%, sabido
que es posible el cambio de apellidos mediante Orden del Ministerio de Justicia en
supuestos de violencia de género sin necesidad de cumplir los requisitos estable-
cidos en el art. 54. 2 LRC*. También es posible autorizar un cambio de identidad

98 BERROCAL LANZAROT, A I.: «Identidad personal. El nombre y los apellidos. El interés
superior del menor», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 760, 2017, pp. 937 a 975.

99  Elart. 54.2 LRC dispone que: «2. Son requisitos necesarios de la peticiéon de cambio de ape-
llidos: a) Que el apellido en la forma propuesta constituya una situaciéon de hecho, siendo utilizado
habitualmente por el interesado. b) Que el apellido o apellidos que se tratan de unir o modificar perte-
nezcan legitimamente al peticionario. ¢) Que los apellidos que resulten del cambio no provengan de la
misma linea. Podra formularse oposicion fundada Gnicamente en el incumplimiento de los requisitos
exigidos».

83
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total sin necesidad de cumplir los requisitos del art. 54.2 LRC, por razones de ur-
gencia, seguridad o cuando concurran circunstancias excepcionales segin se dis-
pone en los arts. arts. 54.4 in fine y 55 LRC. El nombre y los apellidos son elemen-
tos primordiales para la identificacién de la persona y, como tal se incorporan a
la inscripcion de nacimiento'®. En base al principio constitucional del libre desa-
rrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), se permite a la persona tomar decisiones
en relacion con su propia identidad con plena eficacia juridica, identidad en la
que se subsumen aspectos como el nombre y el género a tenor del principio de la
libre autodeterminacién de género que se infiere de la regulacién contenida en la
Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans
y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI. No cabe olvidar, que la
propia identidad constituye una cualidad principal del ser humano, de modo que,
determinar «la propia identidad no es un acto mas de la persona, sino una deci-
sion vital, en el sentido que coloca al sujeto en la posiciéon de poder desenvolver su
propia personalidad»''.

Dicho esto, resulta indispensable referirse al caracter de orden publico de los
apellidos, sustraido, por tanto, de la autonomia individual, de modo que el cambio,
adicion o rectificacion solo es admisible en los casos y con las formalidades deter-
minadas legalmente. En segundo lugar, hay que recordar que la legislacion espafiola
se rige por el principio de duplicidad de apellidos y consiguiente duplicidad de li-
neas, -linea paterna y materna-, por lo que la regla general es que resultara contra-

100 Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos suscritos por Espaiia, reconocen el de-
recho al nombre como un Derecho fundamental de la persona. Asi el art. 24.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966. Instrumento de
Ratificacién de Espana de 13 de abril de 1977 dispone que: «El nifio sera inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y debera tener nombre». Asimismo, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en
los arts. 7.1 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del nifio de 20 noviembre de
1989. Instrumento de ratificacién del 30 de noviembre de 1990, cuando dispone que: «Art. 7.1. El nifio
serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre,
a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos». Por su parte, su art. 8.1 dispone que: «Los Estados Parte se comprometen a respetar el derecho
del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas». La Exposicion de Motivos de la Ley de Registro civil
afirma que el nombre y los apellidos se configuran como elemento de identidad del nacido derivado
del derecho de la personalidad y como tal se incorpora en la inscripcion del nacimiento.

101 Talycémo ha declarado la STC 99/2019 de 18 de julio, al declarar la inconstitucionalidad del
art. 1.1 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa
al sexo. Esta Ley ha sido ha sido derogada por la Ley 4/2023, de 28 de febrero, de igualdad real y efecti-
va de las personas trans y garantia de los derechos LGTBI. El TC declara la inconstitucionalidad de la
norma por vulneracion de los arts. 10.1, 15, 18.1 y 43.1, dado que los menores transexuales no estaban
legitimados para solicitar la rectificacion registral relativa a la mencion relativa al sexo.
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rio al orden publico que un espafol se le designe con un solo apellido al amparo de
la infugibilidad de las lineas'®.

El cambio de apellidos puede solicitarse en nombre propio o en representacion
de los hijos menores de edad'”. El articulo 54.5 LRC, en la redaccién que le ha sido
dada por la Ley 6/2021, de 28 de abril, por la que se modifica la Ley de Registro civil,
posibilita el ejercicio de la facultad de cambio de apellidos en favor de las victimas
de violencia de género y de sus descendientes, ante la concurrencia de una situacién
de urgencia o de seguridad o la concurrencia de circunstancias excepcionales que
asi lo requieran. Se trata de una medida de caracter excepcional, que responde al
derecho de las victimas a recibir una proteccién integral y al derecho a ser reparadas
integralmente.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 208 del RRC'*, el cambio de ape-
llidos se inicia mediante solicitud realizada de forma personal, acreditando haber
sido victima de violencia de género, como sucede cuando se ha sido beneficiaria de
alguna medida de proteccion. Realizada la solicitud por escrito o mediante com-
parecencia ante el Encargado del Registro Civil, acompafiada de la documentacién
minima exigida, se procede a instruir un expediente administrativo por el encarga-
do del Registro Civil, con intervencién del Ministerio Fiscal, que una vez concluido

102 CASTELLANOS CAMARA, S.: «Cambio de apellidos en circunstancias «excepcionales»,
Revista Cuadernos Civitas de Jurisrpudencia Civil, nim. 122/2023, BIB 2023\1580, p. 4.

103 La STS 659/2016 de 10 de noviembre, en un supuesto muy particular de desacuerdo en el
orden de los apellidos entre los progenitores, estima el recurso de casacion interpuesto por la madre
del menor, en el sentido de considerar que no procede el cambio en el orden de los apellidos respecto
a un menor al que se le habia otorgado como primer apellido el de la madre, por ser la tnica filiacion
reconocida hasta el momento. Mediante el correspondiente procedimiento de reclamacion de la filia-
cion paterna extramatrimonial, reconocida la paternidad, el padre solicita el cambio en el orden de los
apellidos que consta en el Registro civil. E1 TS considera que, en aras al protegible interés del menor,
debe mantenerse como primer apellido el de la madre, en tanto que viene identificindose asi en todos
los dmbitos, familiar, social o escolar, teniendo seguramente en cuenta que la reclamacion de la pater-
nidad fue muy tardia.

104 En la redaccion que le ha sido dada por el niimero tres del articulo Gnico del RD 170/2007,
de 9 de febrero, por el que se modifica el Reglamento de Registro Civil, aprobado por RD de 14 de
noviembre de 1958. En el mismo explicitamente se expone en su parte preliminar que: «el casuismo de
la genérica expresion utilizada por el articulo 208 del Reglamento del Registro Civil de circunstancias
excepcionales puede abarcar casos en que la excepcionalidad venga acompanada por la urgencia y
perentoriedad de su apreciacion por afectar a la proteccion de derechos fundamentales basicos como
la vida o integridad fisica, de la persona afectada (ex art. 15 CE). Este es el caso en que pueden encon-
trarse aquellas personas, especialmente en el caso de las mujeres, que ven amenazada su seguridad
personal por el acoso moral o fisico que sufren en el marco de la violencia doméstica o de género. En
estos casos la autorizacion del cambio de apellidos de tales personas, y eventualmente de los hijos que
se encuentren bajo su custodia y sometidos a la misma amenaza, puede representar un instrumento
juridico de proteccion util como complemento a eventuales 6rdenes judiciales de alejamiento y otras
medidas cautelares en la medida en que dificulta la localizacion de la victima del presunto agresor».
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se remite al Ministerio de Justicia a fin de que se dicte la correspondiente Orden
Ministerial con la que finalmente se autoriza o no el cambio. La Orden del Ministro
de Justicia no es objeto de publicacion en el «Boletin Oficial del Estado», ni en cual-
quier otro medio (articulo 208 RRC) cuando establece en su tltimo inciso que: «Lo
dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio del ejercicio de las acciones que
puedan proceder una vez concedida la autorizacion del cambio y, en particular, en
caso de que se apreciare con posteridad a la autorizacién del cambio la existencia de
simulacion o fraude por parte del solicitante».

Para los supuestos mas patoldgicos se autoriza legalmente el cambio total de
identidad de las victimas de violencia de género'®, considerada como una medida
excepcional, adoptada para dotar de seguridad a las victimas de violencia de género
—tanto respecto a la mujer como a sus hijos menores- con la intencién de impedir o
al menos dificultar que puedan ser localizadas, procurando que su identidad resulte
totalmente desconocida para el agresor'®. Ha de tenerse en cuenta que, aunque el
progenitor haya sido privado de la patria potestad por causa de violencia de género,
los hijos siguen conservando los apellidos paternos, de manera que el hecho de que
los menores estén sujetos a la patria potestad exclusiva de la madre por haber sido
victimas de violencia de género no evita que puedan ser localizados.

Tal y como se determina en el RD 170/2007, de 9 de febrero por el que se modifi-
ca el Reglamento de Registro Civil, el cambio de identidad puede convertirse en una
medida de proteccion totalmente ineficaz como consecuencia del desfase que existe
entre la perentoriedad que requiere la situacion de riesgo generada y la consiguiente
necesidad de proteccion, asi como la exigencia de la tramitacion previa del comple-
jo procedimiento previsto en el art. 208 RRC que requiere la previa propuesta del
Ministerio de Justicia, audiencia del Consejo de Estado y la posterior aprobacion de
un Decreto por parte del Gobierno. Una vez mas la agilidad de los procedimientos

105 «Articulo 54 Cambio de apellidos o de identidad mediante expediente 5. Cuando se trate
de victimas de violencia de género o de sus descendientes que estén o hayan estado integrados en
el nucleo familiar de convivencia, podra autorizarse el cambio de apellidos sin necesidad de cum-
plir con los requisitos previstos en el apartado 2, de acuerdo con el procedimiento que se determine
reglamentariamente.

En estos casos, podrd autorizarse por razones de urgencia o seguridad el cambio total de identidad
sin necesidad de cumplir con los requisitos previstos en el apartado 2, de acuerdo con el procedimien-
to que se determine reglamentariamente».

106 VELA SANCHEZ, A. J.: «Violencia de género sobre la pareja y el derecho a cambiar el nom-
bre y los apellidos», La Ley, niim. 9720, 21 de octubre de 2020, p.1. DE LA IGLESIA MONJE, M.2 L: «El
interés del menor y el orden de los apellidos sin acuerdo de los progenitores tras la determinacion de
la filiacién de manera sobrevenida», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 761, mayo 2017,
p.1438 cuando pone de manifiesto que «en caso de violencia de género y como medida excepcional la
mujer puede cambiar los apellidos. Se otorga como un medio de proteccién para impedir su localiza-
cion y la de sus hijos».
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para la adopcion de las medidas de proteccion resulta indispensable para optimizar
dicha proteccion.

La excepcionalidad y riesgo que generan estas situaciones y la urgencia que las
acompafia, exige la adopcion de medidas también excepcionales dotadas de la in-
mediatez que tales situaciones requieren. Por ello, la reforma persigue simplificar el
procedimiento de autorizaciéon de cambio de apellidos en los supuestos de violen-
cia de género «cohonestando la agilizacion de este con la urgencia de la proteccion
demandada por la victima. Todo ello sin perjuicio de que en casos de simulacién o
fraude pueda anularse o revocarse la autorizacion del cambio de los apellidos a tra-
vés de las correspondientes acciones y recursos». De todo lo anterior se deduce que
las ultimas reformas que se han operado en el cambio de apellidos y excepcional-
mente de identidad, persiguen simplificar el procedimiento de cambio de apellidos
para los supuestos de violencia de género, excepcionandose la regla de conservacion
de las lineas paterna y materna al permitirse la adopcion de los dos apellidos de la
madre.

2. LA FACULTAD DE SOLICITAR REGISTRALMENTE
EL CAMBIO DE APELLIDOS POR VOLUNTAD DE LA VICTIMA
DE NO QUERER LLEVAR EL APELLIDO PATERNO

El Consejo de Estado venia ya excepcionando la regla general de que el cambio
de apellidos siguiera revelando la pertenencia a ambas lineas, conforme al requisito
legal establecido en el art. 54.1.c) de la Ley de Registro Civil, cuando concurren cir-
cunstancias excepcionales, consideradas como tales, el padecimiento de violencia
de género, pues entre los criterios y valores que pueden extraerse para la aprecia-
cion de la excepcionalidad de tales circunstancias se encuentra la interdiccion de la
violencia de género, cuanto mas, tras operarse la modificacion del art. 1.2 de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, por la Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio, a cuyo tenor, los
hijos menores de las mujeres que padecen violencia de género tienen también la
condicién de victimas.

En el Dictamen del Consejo de Estado 65/2020, de 20 de febrero, se insiste en
la idea de que procedimentalmente, para proceder a la rectificacion registral de los
apellidos se exige la audiencia de ambos progenitores en el marco de un proceso de
separacion o divorcio y ello, no solo para preservar el interés superior del menor,
sino para evitar cualquier atisbo de instrumentalizacion de este en el marco de un
conflicto surgido entre los progenitores. En el presente supuesto, en el que el padre
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habia sido condenado por maltrato habitual, maltrato familiar y dos delitos leves
de amenazas de género, ademas de quedar inhabilitado para el ejercicio de la patria
potestad, se elude el tramite de audiencia al progenitor, ademas de que todo ello,
a juicio del Consejo de Estado, permite apreciar la concurrencia de circunstancias
excepcionales en el sentido previsto en el art. 58 LRC y «legitima el cambio de ape-
llidos solicitado, con la supresion del apellido paterno y la asuncién como propios
delos dos apellidos de la madre, lo que constituye una medida proporcionada y ade-
cuada que puede contribuir a superar o templar la situacion negativa creada para el
menor por la accién del padre»'?.

En atencidn a lo dispuesto en el articulo 55 LRC, por razones de seguridad y de
urgencia u otras circunstancias excepcionales no contempladas en el art. 54.5 LRC
podra autorizarse el cambio de apellidos o el cambio total de identidad, por Orden
del Ministerio de Justicia, en los términos fijados reglamentariamente. A nuestro
juicio, entre estas circunstancias excepcionales que no se contemplan en el art. 54.5
LRGC, se sitia en primer plano la voluntad de los hijos victimas de violencia de géne-
ro de no querer llevar el apellido de un maltratador.

En la STC (Sala Segunda) 167/2013 de 7 de octubre'®, en recurso de amparo
promovido por la madre del menor, se solicita se reconozca, en base al derecho a la
propia imagen del menor (articulo 18 CE), «el derecho de la madre maltratada a so-
licitar y conseguir que sus hijos no lleven el apellido del padre que la ha maltratado
y que por ende ha maltratado a la familia en si», asi como que «aclare si los menores
tienen derecho a que no se les prive de la personalidad que se infiere de la utiliza-
cién de un determinado nombre y apellido por el que vienen siendo conocidos y si
el cambio o alteracion de los mismos impuestos legalmente puede suponer una co-
lision entre el derecho a la filiacién paterna y el derecho a la personalidad e imagen
del nifio». Por todo ello, suplica que se le reconozca el derecho a determinar el orden
de los apellidos del menor, de forma que se mantenga como primero el de la madre.

107  En este este supuesto se solicita por la madre el cambio de apellidos de sus tres hijos menores
de edad para que lleven sus dos apellidos. El padre habia sido condenado por delitos de violencia de
género, manteniendo el servicio de Atenpro de mévil alarma ante el miedo de que el padre pudiera ha-
cer algo a los menores. Los tres menores comparecen ante el Encargado del Registro Civil manifestan-
dose plenamente de acuerdo con la solicitud de madre de cambio de apellidos. En sentido contrario, es
decir, denegando la solicitud del cambio del orden de los apellidos, el Dictamen nim. 1125/2021, de 3
de marzo, por no aportar prueba alguna de hechos materiales constitutivos de violencia de género.

108  El recurso de amparo se dirige contra la Sentencia del Juzgado de Violencia contra la Mujer
nim. 3 de Barcelona de 26 de febrero de 2009, que estimé la demanda de reclamacién de filiacién no
matrimonial nam. 23-2009 y declar6 que el actor don José Antonio Judrez Menchén era padre del
menor L. L. Q, asi como contra la Sentencia de la Seccién Décimo Segunda de la Audiencia Provincial
de Barcelona, de 21 de diciembre de 2009, que desestimo el recurso de apelacién interpuesto por la
madre, donia Mireia L. Q. frente a la anterior (rollo de apelacién num. 1020-2009).



Implicaciones juridico civiles de la violencia de género 89

Recuerda el TC que el derecho al nombre se encuadra dentro del conjunto de
derechos de la persona y «que el apellido es un elemento constitutivo de su identi-
dad y de su vida privada'®, cuya proteccion se encuentra consagrada por el articulo
7 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, asi como por el
articulo 8 del Convenio europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales. Aunque el articulo 8 de dicho Convenio no lo men-
cione expresamente, el apellido de una persona afecta a su vida privada y familiar
al constituir un medio de identificacién personal y un vinculo con una familia»'*°.
Por otra parte, «al regular el régimen juridico del derecho al nombre de la persona
el legislador no ha obviado la proteccion de otros valores constitucionalmente rele-
vantes como son, ademas de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), la proteccion
de la familia en general (art. 39.1 CE) y de los hijos en particular (art. 39.2 CE), asi
como la seguridad juridica (art. 9.3 CE) en lo que concierne al estado civil de las
personas. También la regulacion legal establecida en los arts. 109 del Cédigo civil y
194 del Reglamento del Registro Civil garantizan la determinacion de la filiacién a
través de los apellidos, la posibilidad de los progenitores de decidir un orden diverso
al establecido como norma supletoria, asi como la posibilidad de la inversion de los
mismos por su titular cuando posea la plena capacidad de obrar para asi decidirlo
libremente y, por ultimo, el interés del Estado, al tratarse de una materia de orden
publico, en dotar de estabilidad el estado civil mediante la fijacion inicial de los ape-
llidos y los supuestos concretos de cambio o alteracion de los mismos».

El reconocimiento del ejercicio de esta facultad de cardcter personal por parte
del hijo a partir de los dieciséis afios, admite, como no podia ser de otra manera, la
representacion por parte de la madre o de los tutores, respondiendo asi a la nece-
sidad de restablecer el dafio moral que le causa la utilizacion habitual del apellido
paterno, —cuanto mas cuando es el primero-, en cualquier &mbito de su vida, ya sea
en el ambito educativo, social o familiar, debiéndose valorar la causa real del dao,
como una circunstancia excepcional que justifica la supresion del apellido paterno,
pues excepcional es, desde luego, llevar el apellido de un maltratador, de la misma
manera que también lo es, la utilizacion del apellido de quien no ha mantenido vin-
culo afectivo alguno con los hijos. A este ultimo supuesto se refiere precisamente la
STS 795/2022 de 21 de noviembre. Se trata de un supuesto de abandono por parte
del padre de una menor de cinco afios tras marcharse a Egipto, suceso que ha pro-
vocado en la solicitante un rechazo completo al uso de su apellido paterno durante

109 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de diciembre de 2010 (C-
208/09, Sayn-Wittgenstein, ap. 52).

110 Tal y como expresa la STC, en el mismo sentido en que se habia pronunciado el Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos en las Sentencias Burghartz c. Suiza de 22 de febrero de 1994, ap.
24,y Stjerna c. Finlandia de 25 de noviembre de 1994, ap. 37.
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toda su vida y que ha tenido unas repercusiones muy negativas en la identidad per-
sonal de la actora que justifican la pretension de suprimir el apellido paterno por el
uso de los dos apellidos de la madre en sus relaciones personales, familiares y so-
ciales. La peticion de la solicitante se sustenta en la concurrencia de cuatro circuns-
tancias: el abandono del progenitor y consiguiente incumplimiento de los deberes
parentales sin que hubiera habido privacion de la patria potestad; la ruptura total
de los vinculos con la familia paterna; el dafo psicolégico que la situacién de aban-
dono le habia generado y la situacién de hecho consistente en la utilizacién de los
apellidos maternos en su entorno social. Todas estas circunstancias unidas al dano
psicolégico acreditado por la solicitante conducen al Tribunal a acceder al cambio
de apellidos solicitado.

Seguin se expresa en la sentencia, el término normativo «circunstancias excep-
cionales» «constituye una suerte de concepto juridico indeterminado, toda vez
que no pueden ser plenamente delimitadas con exhaustividad o ser susceptibles de
precision en su descripcion normativa, habida cuenta de la riqueza de matices que
ofrecen, lo que conduce a que deban ser concretadas mediante el analisis y pondera-
cidn de la casuistica del proceso. Lo excepcional, por su propia naturaleza, no es de
aprioristica predeterminacion, dada la variedad de posibilidades en que puede ma-
nifestarse. En definitiva, es preciso determinar si nos encontramos ante un supuesto
peculiar, que se aparta de lo comun, de modo que hace razonable y, por consiguien-
te, justifica, la autorizacion del cambio de apellidos postulado»''’.

El TS considera que ciertamente concurre una circunstancia excepcional que
justifica la supresion del apellido paterno, pues excepcional es que un padre aban-
done de forma afectiva, emocional y materialmente a su hija en edad muy tempra-
na, suceso que le ha provocado una crisis de identidad que no ha sido superada por
el transcurso del tiempo. Argumenta en este sentido que la supresién del apellido
paterno y correlativa utilizacion de los apellidos maternos constituye una medida
proporcionada y adecuada con la que se previene la crisis de identidad que padece la
actora, que en nada perjudica a terceros, dado que quien solicita el cambio es mayor
de edad, soltera, sin hermanos y padre extranjero, residente en su pais de origen,
carente de vinculos dentro del ambito del Registro civil en el que se desencadenaran
sus efectos.

Al hilo de todas estas consideraciones, pienso que, el dafio moral que puede lle-
gar a ocasionar llevar el apellido paterno en supuestos de violencia de género puede
conducir a un auténtico conflicto de identidad, contrario al libre desarrollo de la
personalidad del hijo a su superior interés, que ha de ser atendible. De otro lado, la

111 Sobre esta sentencia en particular CASTELLANOS CAMARA, S.: «Cambio de apellidos
en «circunstancias excepcionales». Comentario a la STS 795/2022, de 21 de noviembre», Revista
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil num. 122/2023, BIB 2023\1580.
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supresion del apellido paterno debe ser considerada como una medida adecuada
para resolver dicho conflicto de identidad personal que puede surgir en los hijos
con motivo de la utilizacién del apellido de un maltratador, evitando que se convier-
ta en una constante fuente de inestabilidad y desequilibrio emocional. En definitiva,
pensamos que la utilizacién del apellido paterno en casos de violencia de género
puede convertirse, no solo en un auténtico calvario emocional para los hijos, sino
en un auténtico estigma social que puede resultar determinante para imprimir auto
rechazo, impedir la recuperacién emocional de los hijos victimas de violencia de
género y un desarrollo vital completo, al tiempo que la supresion constituye una
medida necesaria para reparar !'* el daflo moral que se deriva de su utilizacion.

Otro argumento de peso a favor de la supresion del apellido paterno en supues-
tos de violencia de género reside en el hecho de que la actual legislacion se muestra
cada vez mas flexible a la hora de admitir la modificacién de los apellidos, incluyén-
dose la adaptacion del apellido a la «identidad cultural y nacional» (articulo 198 del
RRC)'. Las recientes modificaciones legales han otorgado una creciente relevancia
a la autonomia personal en este ambito, imponiéndose una interpretacion mas laxa
de las normas a aplicar, y, por tanto, de lo que ha de ser considerado como circuns-
tancias excepcionales para proceder al cambio de apellidos.

La supresion se solicita de forma personal por el interesado mayor de dieciséis
afos (articulo. 57.3 LRC), o a solicitud de los representantes legales, madre o tutores
de los menores huérfanos por violencia de género. El criterio legal adoptado, fijando
la edad de los dieciséis afios para reconocer legalmente la legitimacion para solicitar
el cambio de apellidos, se utiliza de modo habitual en otros dmbitos, como sucede
en relacion con la edad minima para trabajar —(art. 6 del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores)- o para la prestar validamente el consentimiento en
el ambito médico sanitario, fijandose la edad minima para reconocer el derecho a la
autodeterminacion de la persona para decidir la opciéon que considere mas adecua-

112 De forma ciertamente discutible en la SAP de Valencia, nim. 510/2019 de 4 de diciembre,
se desestima el recurso de apelacion interpuesto, denegando el cambio de apellidos, por considerar
que el padre, condenado por un delito de malos tratos en el ambito familiar, otro de lesiones y otro
de maltrato habitual, no habia sido privado de la patria potestad, al tiempo que no resulta atendible la
supresion del apellido paterno a instancia de la madre del menor, por no existir peligro de localizacién
ni, mencionarse que ello responde al interés del menor, a lo que se afiade el hecho de que los apellidos
propuestos proceden de la misma linea materna.

113 No cabe olvidar que el Consejo de Estado ha reiterado en varias ocasiones el cardcter de or-
den publico de los apellidos, sustraido en cierta medida de la autonomia individual para garantizar su
imprescindible estabilidad, asi como para eludir los problemas que, desde el punto de vista de control
publico de la identidad personal puede generar la libre disposicién sobre la propia identificacién, en
relacion al cumplimiento de las obligaciones o como vehiculo para obstaculizar la accién de la Justicia.
En tal sentido, se muestra el Dictamen del Consejo de Estado 70/2020, de 2 de julio.
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da en el ambito de la salud en los dieciséis aflos, segtn lo dispuesto en el art. 9.4 de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica'.

El cambio de apellidos y de identidad legalmente autorizados para las victimas
de violencia de género, referido tanto a la mujer como a los hijos, tiene por razones
obvias, la consideracion de datos especialmente protegidos, tal y como se establece
en el art. 83.1c) de la LRC'*. Todos los asientos que contengan informacién sobre
el cambio legalmente autorizado de apellidos a las victimas de violencia de género
seran efectuados del modo que reglamentariamente se determine con el fin de que,
salvo el propio inscrito, solo se pueda acceder a ellos con la autorizacion prevista en
el articulo siguiente (art. 83.3 LRC). La legitimacion para acceder al contenido de
dichos asientos corresponde solo al inscrito, sus representantes legales, quien ejerza
el apoyo y esté expresamente autorizado, el apoderado preventivo general o el cura-
dor en el caso de una persona con discapacidad. Fallecido el inscrito, la autorizacién
para acceder a los datos especialmente protegidos solo podra efectuarla el Juez de
Primera Instancia del domicilio del solicitante, siempre que justifique interés legiti-
mo y razén fundada para pedirlo. A tales efectos, se presume que ostenta interés le-
gitimo, el conyuge del fallecido, pareja de hecho, ascendientes y descendientes hasta
el segundo grado (art. 84 LEC).

3. LA INOPERANCIA LEGAL DEL CAMBIO RELATIVO A LA MENCION
REGISTRAL DE GENERO QUE SEA POSTERIOR A LA COMISION DE LAS
CONDUCTAS ILICITAS CONSTITUTIVAS DE VIOLENCIA DE GENERO

La Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para las garantias de los derechos de las personas LGTBI, ha supuesto un im-
portante avance en los derechos de este colectivo, incluidos los menores de edad"',
al reconocerles legalmente legitimacion para solicitar la rectificacion relativa a la
mencion registral del sexo segun su edad, siguiendo las directrices disefiadas por la

114 ORTIZ FERNANDEZ, M.: «Autonomia de la voluntad y derecho de autodeterminacién
de los menores de edad en el 4mbito sanitario: ltimas tendencias en Espafia», Actualidad Juridica
Iberoamericana, nam. 16°, febrero, 2022, pp.176-203.

115 Elart. 83.1 ¢) LRC dispone que, a los efectos de la presente Ley, «se consideraran datos espe-
cialmente protegidos: ¢) Los cambios de apellido autorizados por ser victima de violencia de género o
su descendiente, asi como otros cambios de identidad legalmente autorizados».

116 Sobre este particular, DIAZ ALABART, S.: “El cambio de la mencién registral de sexo de los
menores en la Ley Trans de 2023”, Revista de Derecho Privado, enero-febrero 2024, pp. 3-43.
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STC (Pleno) 99/2019 de 18 de julio, en la que se declara la inconstitucionalidad del
art. 1.1 dela Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la
mencion relativa al sexo de las personas. Asimismo, el TS se pronuncia en el mismo
sentido en la STS 685/2019 de 17 de diciembre, aplicando la doctrina del TC. Una
Ley muy necesaria dado que, aunque las distintas Comunidades Auténomas habian
legislado en materia de la proteccion de los derechos de este colectivo, se precisaba
un tratamiento legislativo a nivel estatal.

La principal aportacion que ha de reconocerse a la Ley, reside en el reconoci-
miento del principio de autodeterminacién de género o autoidentidad de género
libremente elegida por sus titulares, en base a la mera voluntad de la persona, deci-
siéon que puede variar a lo largo de su vida'"” y cuyo ejercicio incluye la facultad de
solicitar la correspondiente rectificacion de la mencidn registral relativa al sexo y la
expedicion de la documentacion que identifica a la persona conforme a la inscrip-
cién registral rectificada®.

El derecho ala libre autodeterminacion de género es una manifestacion del dere-
cho a la dignidad, libre desarrollo de la personalidad e intimidad personal. Su ejer-
cicio se fundamenta en la mera voluntad de la persona. Una voluntad que ha de
ser consciente, informada, libremente manifestada ante la autoridad competente,
revocable y real, esto es, dirigida exclusivamente a constatar el cambio producido
en la identidad de género de la persona. Dado que el derecho a la libre autodeter-
minacién de género, asi como su ejercicio dependen unica y exclusivamente de la
voluntad de la persona, el cambio registral de la mencidn relativa al sexo constituye
un mero tramite administrativo.

Sobre la Ley ha planeado siempre la sospecha de que los cambios de género pue-
dan hacerse en fraude de ley"?, promovidos por la posibilidad de solicitar varias ve-

117 BARBER CARCAMO, R.: «Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de
las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI: ;El consentimiento debe
estar siempre en el centro? (1)», coord. Sonia Calaza Lopez, Actualidad Civil, nim. 7°, Seccién Persona
y derechos, julio 2023, La Ley 7668/2023, cuando sefnala que: “Con esta opcién por la voluntad perso-
nal como fuente tnica de la identidad sexual, la Ley Trans espaiola se alinea en una postura ideoldgica
compartida solo por una minoria de paises en el mundo. El Mapa de Derechos Trans elaborado en
2023 por la organizacién Transgender Europe (TGEU), que documenta la situacion legal de 49 paises
en Europa y 5 en Asia Central, constata que solo 11 de esos 56 paises basan los procedimientos de
reconocimiento legal de género en la autodeterminacion de la persona» (puede consultarse en https://
transrightsmap.tgeu.org/index).

118 En Alemania la Ley de autodeterminacién de género, con entrada en vigor el proximo 1 de
noviembre, derogando la Ley de 1980, sigue el camino marcado por la Ley espanola, en tanto que bas-
tara la mera voluntad de la persona para proceder al cambio registral de la mencién del sexo.

119 Ha sido muy mediatico el Auto 1045/2023, de 18 de septiembre, que desestima la solicitud
de cambio registral de la mencién de sexo a un militar, considerando que la Ley no ampara el abuso
del derecho. El Auto se remite a la directriz tercera de la Instruccion de la DGSS y FP de 26 de mayo de
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ces v, al mismo tiempo, el cambio de género en distintas oficinas del Registro Civil,
toda vez que llama la atencion el hecho de que no se haya establecido ningtin tipo de
sancion para las solicitudes dirigidas a conseguir fines distintos a los previstos legal-
mente, como la obtencion de ventajas o beneficios a nivel profesional.

Uno de los principales problemas que se han planteado en cuanto a la posible
utilizacion fraudulenta de dicho cambio registral de la mencién relativa al sexo, se
refiere a su utilizacion para eludir la responsabilidad penal del agresor en supuestos
de violencia de género, en concreto, se ha planteado qué sucede cuando el agresor
de la pareja pasa a ser mujer o cuando producido el cambio de hombre a mujer, la
agresion se produce posteriormente.

Para resolver estas dudas, debemos atender al principio de inmutabilidad del ré-
gimen juridico anterior al cambio que se contempla en el art. 46.3 de la Ley, cuando
establece que: «3. La rectificacién de la mencidn registral relativa al sexo y, en su
caso, el cambio de nombre, no alteraran el régimen juridico que, con anterioridad a
la inscripcion del cambio registral, fuera aplicable a la persona a los efectos de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género. La norma dispone que ha de atenderse al momento de la co-
misién de los delitos relacionados con la violencia de género y si el cambio de géne-
ro se ha producido o no al tiempo de cometer las conductas ilicitas para calificarlas
como violencia de género o como violencia doméstica. Cuando un hombre agrede
a su pareja y posteriormente cambia registralmente de género, pasando a ser mujer,
podria pensarse errdneamente, que juridicamente ha de ser tratado como mujer y,
en consecuencia, que los hechos de violencia deben ser calificados como un supues-
to de violencia doméstica. Sin embargo, esta calificacion supondria un gran retro-
ceso en la lucha contra la violencia de género. Precisamente para impedir que el
cambio registral fraudulento se utilice para eludir la responsabilidad penal derivada
de la comisién de delitos de violencia de género, se consagra el principio de inmu-
tabilidad del régimen juridico anterior al cambio, en virtud del cual, el hombre que
maltrata, cambiando posteriormente de sexo, ha de ser tratado como hombre. Si el
delito se comete antes del cambio de sexo, la persona serd juzgada bajo el régimen
juridico que le correspondia en ese momento. Cuando el hombre cambia de género
y después comete el maltrato, estaremos ante un supuesto de violencia doméstica, si

2023, sobre la rectificacion registral de la mencidn relativa al sexo, en la que se establece que: «Dentro
de los estrictos términos de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, el encargado velara porque no se produzca
fraude de ley o abuso de derecho». Asi las cosas, constatado que no ha habido un cambio fisico en el
solicitante, que tampoco solicité el cambio de nombre, que se auto refiere en masculino y que no evi-
dencid ninguna expresion de género en el contexto de las expectativas sociales, ni en relacion con el
modo de vestir o el uso de uno u otro nombre, ni en el comportamiento, ni en la voz, ni en la estética,
desconociendo la diferencia entre expresion de género y la identidad de género, se procede a desesti-
mar la solicitud planteada.
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bien habrd que estar al testimonio de la victima, ya podria alegar que su pareja no
presenta cambio fisico alguno y que no experimentd, en ningiin momento, disforia
de género. En estas situaciones, encontrar una solucién adecuada es ciertamente
complicado. Se debera aportar informes médicos-psicoldgicos, aunque ya no se exi-
gen legalmente para hacer el cambio. Estos informes servirdn como prueba de que
el cambio no es real y que se ha realizado con la tinica intencion de dejar sin efecto la
proteccion penal reforzada de la victima'®.

Todo lo expuesto anteriormente, ha de ponerse en relacion con el caracter cons-
titutivo de la inscripcion del cambio registral de sexo y sus efectos no retroactivos.
En este sentido cabe sefalar que, la rectificacion de la mencién registral relativa
al sexo no puede servir para esquivar o eludir denuncias por violencia de género,
pues el cambio no anula los hechos acontecidos antes del mismo, ya que tras la rea-
lizacién de una agresion machista no se deja de responder penalmente por ellos.
En ocasiones, aunque el fraude puede detectarse facilmente, existen dificultades
para comprobarlo. Esto es comprensible en un sistema de cambio de la mencién
registral de sexo basado en la mera declaracion de voluntad del solicitante manifes-
tada convenientemente en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria conforme
a los cauces legalmente prescritos'?'. Con el objetivo de prevenir estas situaciones
y garantizar un sistema fiable, se implementan ciertas medidas, como la labor de
comprobacién de la veracidad de la declaracién de la voluntad del solicitante por
el encargado de la oficina del Registro Civil que conoce del cambio, asi como la
intervencion del Ministerio Fiscal de oficio. El Encargado del Registro civil debera
hacer las comprobaciones pertinentes, instruira las diligencias oportunas con inter-
vencion del Ministerio Fiscal, quien emitira informe. En definitiva, la certeza de los
hechos es investigada de oficio, sin perjuicio de la carga de la prueba incumba a los
particulares. En este sentido la DGS]J y Fe Publica, en su instruccion de 26 de mayo
de 2023, sobre la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo regulada en la
Ley 4/2023, en su Directriz Tercera declara que: «Dentro de los estrictos términos
delaLey 4/2023, de 28 de febrero, el encargado velara porque no se produzca fraude
de ley o abuso de derecho», de conformidad con lo dispuesto en los arts. 6.4 y 7.2.
ambos del Codigo civil. Ha de traerse también a colacion lo dispuesto en el art. 11.2
LOPJ cuando dispone que: «Los Juzgados y Tribunales rechazaran fundadamente

120 SANCHEZ-CABEZUDO RINA, T.M.: «;Cémo afecta la Ley trans a la violencia de géne-
ro?», Diario la Ley, N° 9915, Seccion Tribuna, 17 de septiembre de 2021, La Ley 8977/2021, p. 9. Es de
advertir que este trabajo se refiere al Anteproyecto de Ley.

121  Sobre este particular HERAS HERNANDEZ, M.M.: «El principio de autodeterminacién de
género. Apuntes practicos sobre el procedimiento de rectificacion de la mencién registral relativa al
sexo», Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 20 BIS, junio, 2024, pp. 524-553.
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las peticiones, incidencias y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de
derecho o entrafen fraude de ley o procesal».

La persona que rectifica la mencion registral del sexo pasando del sexo mascu-
lino al femenino, podra beneficiarse de las medidas de accién positiva adoptadas
especificamente en favor de las mujeres en virtud del art. 11 de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, generadas
a partir de que se haga efectivo el cambio registral, pero no respecto a las situacio-
nes juridicas anteriores a la rectificaciéon. No obstante, la persona que rectifica la
mencion registral pasando del sexo femenino al masculino conservara los derechos
patrimoniales consolidados que se hubieran podido derivar de estas medidas de ac-
cion positiva, sin que haya lugar a su reintegro o devolucién (art. 46.4). En suma, el
cambio de género no afectara a los derechos de contenido econémico consolidados
por la persona durante su anterior identificacion. Estos derechos incluyen becas,
subsidios y cualquier tipo de apoyo financiero recibido para promover el acceso
equitativo de las mujeres a los recursos productivos.

Legalmente no se contempla la revisién de una condena firme por haberse pro-
ducido un cambio de la mencién registral de sexo. Ni en la Ley del indulto'??, ni en
la Ley de identidad de género, previenen la posibilidad de que una persona que haya
sido condenada por alguno de los delitos relacionados con la violencia de género
pueda ser indultada tras el cambio registral de género. Si la condena por delitos de
violencia de género no es firme, cabe interponer recurso, pero el cambio registral de
la mencidn relativa al sexo no afecta para nada a la resoluciéon de dicho recurso, ya
que los hechos ocurrieron cuando el agresor estaba identificado como hombre. Sila
condena es firme, la Ley no permite revisar la pena con motivo del cambio registral
relativo al sexo. En resumen, la responsabilidad penal permanece intacta a pesar del
cambio.

122 Ley de 18 de junio 1870, de reglas para el ejercicio de la gracia de indulto, modificada por la
Ley 1/1988, de 14 de enero.



IV

Repercusiones juridicas en el ambito familiar

La violencia de género tiene importantes consecuencias juridicas en el ambito
del Derecho de familia. En estas lineas nos referimos a:

1e.
20,

3e,

40,

5°.

6°.

7°.

Los matrimonios forzados.

La dudosa funcionalidad del matrimonio secreto en los supuestos de violen-
cia de género.

La supresion del plazo legal de tres meses exigido legalmente para la inter-
posicion de la demanda de separacién o divorcio.

La violencia de género como causa de la privacion de la titularidad de la pa-
tria potestad o de la suspension de su ejercicio.

Como causa de la improcedencia del establecimiento o suspension del régi-
men de visitas, estancias o comunicacidn, si lo hubiera.

Como causa de la denegacion de la custodia compartida conforme a lo dis-
puesto en el 92.7 del Codigo civil.

La exclusion de la posibilidad de acudir a la mediacion en supuestos de vio-
lencia de género.

97
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|. MATRIMONIOS FORZADOS

Los matrimonios forzosos de mujeres, nifias y adolescentes constituyen una cla-
ra violacion de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales, una forma
de explotaciéon y una manifestacion mas de la violencia de genero. Estamos ante un
matrimonio forzado cuando se celebra una uniéon matrimonial en la que al menos
uno de los contrayentes no ha prestado libre y validamente el consentimiento matri-
monial'”. En la mayoria de los supuestos la victima es la mujer. Cuando este tipo de
matrimonios se celebra con nifias y adolescentes, estamos en presencia de un matri-
monio forzoso infantil, en tanto se ven obligadas a su celebracion por sus padres o
parientes mas proximos.

Se trata de matrimonios prematuros mediante los que se infringe todo tipo de
violencia fisica, psiquica, sexual y econémica, ademds de imponerles practicas de
auténtica servidumbre. Se afirma que son «nifias obligadas en nombre de la tra-
dicién, la pobreza o una imagen fija del papel de esposa que han de casarse con
adultos de quienes normalmente les separa una gran diferencia de edad»'*, alo que
aflado, siempre bajo la creencia de que ese matrimonio les proporcionara mayor se-
guridad, estabilidad, bienestar y mejores condiciones de vida, tanto para ellas como
para sus familias.

Millones de nifias y adolescentes en el mundo se ven obligadas a contraer matri-
monio antes de los 18 afios, constituyendo un grupo en el que confluyen distintos
factores de vulnerabilidad, pues a la minoria de edad se suma el sesgo de género
y la pobreza extrema, contextos en los que la nifia constituye una auténtica carga
familiar. Aunque estos matrimonios tienen escasa implantacién en nuestro entorno
mas proximo, lo cierto es que actualmente estan vinculados al fenémeno migratorio
en relacion con nucleos de poblacion entre los que esta practica estd normalizada.
El rechazo a contraer matrimonio coloca a las victimas en un ambiente familiar de
repudio y de enorme riesgo para su integridad fisica y moral, dado que su oposicién
o discrepancia se interpreta como una actitud contraria a sus costumbres, cultura y
tradiciones, considerado dafiado el honor y el prestigio familiar'®.

123 ABAD ARENAS, E.: «Libertad matrimonial y matrimonio forzado», Diario LALEY, n° 8288,
abril 2014, LA LEY 1607/2014.

124 TAMAYO HAYA, S.: «Matrimonio infantil y forzado como manifestacion de las asimetrias
de poder», Mujer como motor de innovacion juridica y social, coord. Gema Tomds Martinez/Ana
Vidu Afloarei, Tirant lo Blanch, 2012, p. 940.

125 ABAD ARENAS, IL.: «<El matrimonio forzado de menores: una mirada ausente a los concep-
tos mas polémicos», Proteccion de menores y discapacitados, Dir. Ménica Herranz Ballesteros/Nauber
Febles Pozo, coord. Silvia Pereira Puigvert, p. 118-119.
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El derecho a contraer matrimonio se reconoce en distintos Tratados
Internacionales de Derechos Humanos'?. Desde la perspectiva que ofrecen los arts.
14y 39 de la CE, el ius connubbi es un derecho subjetivo universal, irrenunciable e
imprescriptible en su ejercicio, inherente a la dignidad y libre desarrollo de la per-
sonalidad, garantizado en el art. 32 CE, en el que se reconoce el derecho a contraer
matrimonio en plena igualdad juridica entre los contrayentes, y el art. 10 CE, en
virtud del cual, cualquier persona tiene plena libertad para decidir si quiere o no
contraer matrimonio, con quien desea contraerlo, incluyendo su ejercicio en sen-
tido negativo o el derecho a poner fin al matrimonio, en cualquier momento, en
el ejercicio del derecho a su libertad personal. La imposicion por parte de uno de
los cényuges al mantenimiento del matrimonio se considera un supuesto de matri-
monio forzoso sobrevenido, entendido como aquel que inicialmente se contrae de
forma voluntaria, pero que no puede disolverse por voluntad de las partes, ante la
coaccion que se ejerce por parte de uno de ellos, obligandole a continuar viviendo
en matrimonio'?.

El Convenido de Estambul reconoce que el matrimonio forzado de nifias y ado-
lescentes es una forma grave de violencia de género, declarando al respecto que:
«Reconociendo con profunda preocupacion que las mujeres y niflas se exponen
a menudo a formas graves de violencia como la violencia doméstica, el acoso se-
xual, la violacién, el matrimonio forzoso, los crimenes cometidos supuestamente
en nombre del “honor” y las mutilaciones genitales, que constituyen una violacién
grave de los derechos humanos de las mujeres y las nifias y un obstaculo funda-
mental para la realizacion de la igualdad entre mujeres y hombres». En su art. 32 se
dispone la obligacion de los Estados Parte de adoptar las medidas legislativas u otras
que sean necesarias para que los matrimonios contraidos, recurriendo a la fuerza
puedan ser anulables, anulados o disueltos sin que esto suponga para la victima car-
gas econdmicas o administrativas. En relacion con todo ello, cabe sefalar este tipo
de matrimonios son completamente nulos por falta de consentimiento conforme a
lo dispuesto en los arts. 45 y 73.1 del Cédigo civil, preceptos en los que se asientan
las bases del consentimiento matrimonial libre, consciente y pleno, sin que el acto
del matrimonio pueda servir a fines distintos de los que le son propios. Si la volun-
tad matrimonial es consustancial al matrimonio, constituyéndose en el elemento

126  Art. 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1948. Art. 12 del Convenio Europeo para la pro-
teccion de los derechos humanos y libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950. Art. 23. 2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966 y art. 9 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, dedicado al derecho a contraer matrimonio y derecho
a fundar una familia segun las leyes nacionales que regulen su ejercicio.

127 VIDAL GALLARDO, M.: «La proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia que representa el matrimonio forzado», Anuario de Derecho Eclesidstico, n° 38, 2022, p. 283.
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que dota de plenos efectos juridicos al matrimonio, en los matrimonios con nifas
y adolescentes, el consentimiento matrimonial, no se conforma validamente, ni se
considera libre por mediar engano, intimidacién, violencia, coacciones, amenazas,
captaciones de voluntad, incluso secuestro. Cabe defender también que la capacidad
nupcial no existe en estos supuestos, en tanto carecen de la consciencia y entendi-
miento necesario, previo y suficiente, para tomar la decision de querer contraer ese
matrimonio o para hacer juicios de valor sobre la conveniencia o no de contraerlo.
La capacidad nupcial requiere de una capacidad psiquica especifica que se ve clara-
mente comprometida.

El art. 37 del Convenido de Estambul dispone que: «Las Partes adoptaran las
medidas legislativas o de otro tipo necesarias para tipificar como delito el hecho,
cuando se cometa intencionadamente, de obligar a un adulto o un menor a con-
traer matrimonio y adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias
para tipificar como delito el hecho, cuando se cometa intencionadamente, de en-
gafar a un adulto o un menor para llevarlo al territorio de una Parte o de un
Estado distinto a aquel en el que reside con la intencién de obligarlo a contraer
matrimonio».

Hasta la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se mo-
difica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, no existia en Espafia
ninguna prevision legal que abordara el fenémeno de los matrimonios forzados.
Actualmente se encuentran tipificados en el art. 172 bis del Codigo Penal'*. Se trata
de un delito inserto en las tipologias de coacciones, dentro del marco de proteccién
penal a la libertad personal de querer o no contraer matrimonio. A pesar de su vi-
sibilizacion en este ambito, se trata de matrimonios dificilmente identificables en la
practica, que conculcan la libertad personal de la contrayente, tras los que se escon-
den todo tipo de intereses econdmicos y sociales ajenos a los fines que son inheren-
tes al matrimonio. Hay que tener en cuenta que el matrimonio forzado, ademas de
poder perseguirse como un delito contra la libertad personal en sede de coacciones,
se encuentra también tipificado en el art. 177 bis del Cédigo Penal, como un delito

128 «Articulo 172 bis 1. El que con intimidacién grave o violencia compeliere a otra persona a
contraer matrimonio serd castigado con una pena de prision de seis meses a tres anos y seis meses o
con multa de doce a veinticuatro meses, segun la gravedad de la coaccion o de los medios empleados.

2. La misma pena se impondrd a quien, con la finalidad de cometer los hechos a que se refiere el
apartado anterior, utilice violencia, intimidacion grave o engafio para forzar a otro a abandonar el te-
rritorio espanol o a no regresar al mismo.

3. Las penas se impondréan en su mitad superior cuando la victima fuera menor de edad.

4. En las sentencias condenatorias por delito de matrimonio forzado, ademas del pronunciamiento
correspondiente a la responsabilidad civil, se haran, en su caso, los que procedan en orden a la decla-
racién de nulidad o disolucién del matrimonio asi contraido y a la filiacién y fijacion de alimentos».
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de trata de seres humanos cuando tiene por finalidad la celebracion de matrimonios
forzados'”.

Para prevenir este tipo de matrimonios, se ha propuesto elevar la edad minima
para contraer matrimonio a los dieciocho aflos sin excepcion alguna. Es cierto que
ha habido avances legislativos muy importantes en esta direccion, con motivo de la
aprobacion de la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria, Ley 15/2015, de 2 de julio, mediante
la que se incorpora la supresion de la facultad que antes tenia el Juez civil para dis-
pensar el impedimento de edad a partir de los catorce afios. Subsiste, no obstante, la
posibilidad de que de que los menores emancipados puedan contraer matrimonio
entre los 16 y los 17 afios. Si bien se trata de matrimonios ciertamente minoritarios,
esta posibilidad legal permite que jovenes de determinadas comunidades, etnias o re-
ligiones pueden verse obligadas a casarse antes de alcanzar la mayoria de edad. Pese
a todo, el debate de la necesidad de elevar la edad minima para contraer matrimonio,
no solo estd vinculado a la prevencién de los matrimonios en edades tempranas, sino
con la edad minima para prestar el consentimiento sexual, fijado ahora en los dieciséis
anos™, en coherencia con el principio de capacidad progresiva de los menores y con
la fijacion legal en los dieciséis afios para tomar todo tipo de decisiones, tanto en el
ambito personal, como en el ambito sanitario o laboral, habiéndose planteado incluso
la posibilidad del ejercicio del derecho de sufragio activo universal a los 16 afios, como
sucede ya en algunos paises proximos a nuestro entorno.

129 Elart. 177 bis del Cédigo Penal, inserto en Titulo VII bis «De la trata de seres humanos»
dispone que: «1. Sera castigado con la pena de cinco a ocho anos de prisiéon como reo de trata de seres
humanos el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espana, en trdnsito o con destino a ella, emplean-
do violencia, intimidacion o engao, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o de
vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o mediante la entrega o recepcién de pagos o bene-
ficios para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima, la captare,
transportare, trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia de control sobre
esas personas, con cualquiera de las finalidades siguientes:

a) La imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavi-
tud, a la servidumbre o a la mendicidad.

b) La explotacion sexual, incluyendo la pornografia.

¢) La explotacion para realizar actividades delictivas.

d) La extraccion de sus organos corporales.

e) La celebracion de matrimonios forzados.

Existe una situacion de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en cuestién no tiene otra
alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso.

Cuando la victima de trata de seres humanos fuera una persona menor de edad se impondra, en
todo caso, la pena de inhabilitacion especial para cualquier profesion, oficio o actividades, sean o no
retribuidos, que conlleve contacto regular y directo con personas menores de edad, por un tiempo su-
perior entre seis y veinte afos al de la duracion de la pena de privacion de libertad impuesta.

130  Art 183 bis del Codigo Penal segtin la redaccion que le ha sido dado por la LO 10/2022, de 6
de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.
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2. LA DUDOSA OPERATIVIDAD DEL MATRIMONIO SECRETO
EN SUPUESTOS DE VIOLENCIA DE GENERO

El matrimonio secreto se regula en los arts. 54 y 64 del Codigo civil, asi como
en los arts. 267 a 270 del RRC. Se trata de una institucién de cierta tradicion en el
derecho canodnico®' y escasa aplicacion practica en la actualidad, dejando entrever
un anacronismo en esta particular modalidad de matrimonio, incluso ciertamente
anecdodtica'?, cuya funcionalidad ha ido decayendo por el transcurso del tiempo,
habiendo sido utilizado histéricamente para salvar los prejuicios sociales propios
de otra época y de una realidad social muy distinta a la que actualmente vivimos,
alejada ya de resistencias familiares o sociales.

El fundamento que histdricamente se ha querido reconocer en el matrimonio
secreto, reside en la existencia de determinados impedimentos legales para el ejer-
cicio del ius connubii, entre los que se encontraba la prohibicién de los menores que
no hubiesen obtenido licencia. También adquiria cierto sentido ante la prohibicién
que afectaba a la viuda para contraer matrimonio durante el llamado afno de luto, asi
como el impedimento en el que incurrian, tanto los tutores como sus descendientes,
para contraer matrimonio con quienes estuvieren o hubiesen estado bajo su guarda,
entretanto no hubiese cesado el cargo, una vez aprobada la rendicién de cuentas
final'*. Todos estos impedimentos legales constituian fuertes restricciones al ejerci-

131 Cénones 1130 a 1133 del Cédigo del Derecho canénico.

132 DEL CARPIO FIESTA, V.: «<El matrimonio secreto 40 afios después de la reforma de 1981»,
Fortalezas y debilidades del Derecho de familia contempordneo. Liber amicorum en Homenaje al Profesor
Carlos Lasarte Alvarez, Tomo 1, dir. Fatima Yafiez Vivero, Belén Sdinz-Cantero Caparrds, Francisco
Javier Jiménez Mufioz, Araceli Donado Vara, Patricia Lopez Peldez, Encarnacion Abad Arenas,
Dykinson, Madrid, 2023, p. 92.

133 Elartitulo 45. [Consentimiento matrimonial] en la redaccién que le fuera dada por la Ley de
24 de abril de 1958 por la que se modifican determinados articulos del Cédigo civil, disponia que:

«Esta prohibido el matrimonio:

1. Al menor de edad no emancipado por anteriores nupcias que no haya obtenido la licencia de las
personas a quienes corresponde otorgarla.

2. A la viuda durante los trescientos dias siguientes a la muerte de su marido, o antes de su alum-
bramiento, si hubiese quedado encinta, y a la mujer cuyo matrimonio hubiera sido declarado nulo, en
los mismos casos y términos a contar desde su separacion legal.

3. Al tutor con las personas que tenga o haya tenido en guarda hasta que, cesado en su cargo se
aprueben las cuentas del mismo, salvo el caso de que el padre de la persona sujeta a tutela hubiese auto-
rizado el matrimonio en testamento o escritura publica».

A estas prohibiciones se sumaba aquellas que afectaban a los diplomaticos, segun lo dispuesto en el
art. 2 dela Ley 29/1961, de 22 de julio, sobre reglamentacién del matrimonio de los funcionarios de la
Carrera diplomatica. En el art. 2 de esta Ley se exigia previa licencia para contraer matrimonio, sujeta
al cumplimiento de determinadas condiciones que debia reunir la futura contrayente, como tener una
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cio universal del derecho a contraer matrimonio, sin duda, contrarias al ejercicio de
este derecho en condiciones de plena igualdad juridica, sorteadas en su momento
mediante la celebracién del matrimonio secreto.

Entre los motivos que justificarian hoy acudir a esta particular modalidad del ma-
trimonio, se apunta la necesidad de eludir ciertas resistencias, como las que se aprecian
en la oposicion de los hijos respecto al matrimonio celebrado por sus progenitores
con otras personas, por razon de su edad, procedencia, extracto social y otros tantos
motivos también atendibles. Estamos de acuerdo, no obstante, en que la evolucién de
las tendencias sociales ha hecho que estos motivos hayan perdido mucho peso'*.

A pesar de todos los inconvenientes sefialados en torno al mantenimiento del
matrimonio secreto'*, con evidentes reminiscencias del pasado, lo cierto es que esta
forma de matrimonio se mantiene ain hoy todavia en nuestro ordenamiento ju-
ridico, lo que hace plantearnos su posible operatividad en supuestos de violencia
de género, en tanto puede ser considerada como causa grave, que suficientemente
probada, justifique la celebracion de esta forma matrimonial por la victima de vio-
lencia de género que quiere volver a contraer matrimonio y no desea que su expare-
ja pueda saberlo. Para la celebracion de este tipo de matrimonio se necesita previa
autorizacién por parte del Ministerio de Justicia, tal y como exige legalmente el art.
54 del Codigo civil, en expediente tramitado en la DGSJF y que debera ser inscrito
en el Libro especial del Registro Civil.

Ha de tenerse en cuenta que no existe un parametro normativo determinado
para valorar la gravedad de la causa concurrente, debiéndose ponderar esta en cada
caso, pero, sin duda, la violencia de género tiene de principio una connotaciéon de
gravedad susceptible de ser valorada, por lo que el requisito previo de causa grave
suficientemente probada podria concurrir. Por otro lado, en cuanto a los efectos
que se consiguen mediante la celebracién del matrimonio secreto, son basicamente
dos: la tramitacion del expediente de forma reservada, en la que no se exigen edictos
y proclamas y la inoponibilidad del matrimonio frente a terceros, impidiendo su
eficacia externa, es decir, mas alld de la esfera estrictamente privada de los propios
contrayentes. Por eso, el art. 64 del Codigo civil determina que hasta que no se pro-

determinada nacionalidad, buena conducta moral privada y social, debidamente acreditada mediante
una investigacion reservada.

134 DURAN RIVACOBA, R.: «Comentario al articulo 54 del Cédigo civil», Comentarios al
Cédigo civil, dir. Canizares Laso, T. I (Arts. 1-267), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 772.

135 Apunta DIEZ MARTINEZ, A.: «Comentario al articulo 54 del Cadigo civil», Comentarios al
Cédigo civil, dir. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, T I (arts. 1-151), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p. 702, a que ya en la reforma del Cédigo civil de 1981 se pretendia la desaparicion de esta modalidad
de matrimonio, habiendo resistido también a la reforma operada en 2005, siendo en la actualidad una
figura con una base socioldgica menos firme, lo que justificaria plenamente su supresion legal.
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duzca la inscripcion del matrimonio en el Registro civil ordinario, este no perjudi-
card los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas.

En cuanto a la tramitacion reservada del expediente, sin anunciar el matrimonio
proyectado, cabe advertir que la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro civil, ya no
contiene los mismos principios de publicidad, sino que responde a un nuevo mo-
delo en el que se tiene muy en cuenta el derecho a la intimidad de los interesados,
plenamente compatible con el principio de publicidad. En este sentido, cabe men-
cionar la Instruccion de 3 de junio de 2021, de la DGSJFP, sobre la tramitacion del
procedimiento de autorizacion del matrimonio notarial. El texto de la instruccion
recoge la regla general de dar entrada a diligencias sustitutorias en los matrimonios
notariales, como puede ser la declaracidn testifical, sin que existan proclamas, ni
edictos, siguiendo el criterio que establece el parrafo quinto in fine del art. 58.5 LRC,
resultando ser esta una practica mucho mas respetuosa con la normativa relativa a
la protecciéon de datos contenida en la LOPJDP, LO 3/2018, de 5 de diciembre.

La instruccion sefialada apunta a que: «[...] los edictos debian anunciar el casa-
miento con todas las indicaciones contenidas en el art. 240 del Reglamento (men-
ciones de identidad, incluso de profesion, datos del conyuge anterior, etc.). Ademas,
resulta también aconsejable la supresion de edictos porque es un tramite innecesa-
rio respecto del objetivo pretendido; el art. 243 del RRC de 1958 obliga a su publica-
cion en poblaciones en cuya demarcacion hubiesen residido o estados domiciliados
los interesados en los tltimos dos afios y que tengan menos de 25. 000 habitantes,
lo que evidencia un cierto anacronismo entre la norma y la realidad social actual».

La LRC ha permitido que se encuentre al alcance de cualquier matrimonio, lo
que antes constituia la singularidad propia del matrimonio secreto, permitiendo
eludir la publicitacién del matrimonio, asi como la aplicacién de los criterios sobre
proteccion de datos personales™, tal y cdémo se sefiala en la instruccién mencionada.

Solo nos queda hacer una valoracion final sobre la operatividad del matrimonio
secreto en supuestos de violencia de género, pudiendo ser considerado como una
formula idonea para eludir la publicidad del matrimonio, asi como su oponibilidad
frente a terceros. En mi opinidn, acudir al matrimonio secreto para estos supuestos
tampoco esta justificado y ello en atencién a los criterios generales que determinan
el acceso al Registro civil, entre los que se exige la acreditacion de un interés legitimo
del solicitante, incluso en datos no protegidos. También por el acceso privilegiado
por parte de la Administracion publica y de los funcionarios publicos, siempre bajo
el requisito del desempeno de sus funciones. Finalmente, por la previa exigencia de
autorizacion judicial del Juzgado de Primera instancia para acceder a los datos de
una persona fallecida.

136 DEL CARPIO FIESTA, V, cit. p. 102.
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En vista de todas estas razones, se puede concluir diciendo que la finalidad del
matrimonio secreto en casos de violencia de género es limitada. Esto refuerza el ar-
gumento a favor de eliminar esta modalidad de matrimonio, ya que no se ajusta ala
realidad del tiempo en que actualmente vivimos.

3. LA VIOLENCIA DE GENERO COMO CAUSA DE LA SUPRESION LEGAL
DEL PLAZO MINIMO DE TRES MESES PARA LA INTERPOSICION DE LA
DEMANDA DE SEPARACION O DIVORCIO CONFORME A LO DISPUESTO
EN EL ARTICULO 82.2 DEL CODIGO CIVIL. SUS REQUISITOS

El art. 82.2 del Cddigo civil establece un plazo minimo de tres meses a contar
desde la celebracion del matrimonio para poder interponer la demanda de separa-
cion o divorcio. La norma permite la supresion de dicho plazo cuando se acredite
la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad o indemnidad sexual del conyuge demandante o de los hijos de
ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio». De antemano se advierte
de escasa utilidad préctica que la supresion de dicho plazo tiene, dada la brevedad
del propio plazo en si.

El fundamento de la norma reside en detener el riesgo generado con motivo
de la violencia que se vive en el entorno familiar en prevision de que pueda verse
agravada si se le da una mayor continuidad. Aunque la norma se refiere a la situa-
cién de violencia que vive el conyuge demandante, pudiéndose referir a cualquie-
ra de los conyuges, hombre o mujer, lo cierto es que en su ambito de aplicacion
quedaran mayoritariamente integrados los supuestos de violencia de género, de
modo que la aplicacion de la reduccion de este plazo no puede beneficiar al cau-
sante del riesgo. Tal y como se expresa el precepto, al referirse a los supuestos de
violencia de género, la competencia para conocer de las demandas de separacion
o divorcio corresponderia a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, de forma
exclusiva y excluyente, atribuyéndoles una competencia mixta, penal y civil'?.
La norma no exige como requisito previo para su aplicacion la existencia de una
sentencia firme, por lo que es suficiente con acreditar la situacién de riesgo por
cualquier medio de prueba, como lo es la interposicién de la demanda por malos
tratos ejercidos sobre la mujer o sobre los hijos, asi como la adopcién de medidas
cautelares. La apreciacion favorable por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer,

137 SEIJAS QUINTANA, J, A., «Aspectos civiles de la violencia de género», Estudios juridicos,
num. 2005, p. 1-11.
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por el Juez o LA]J, de dicha situacion de riesgo sera suficiente para prescindir del
plazo sefalado legalmente. No hacemos referencia al Notario porque la gravedad
que caracterizan estas situaciones dificilmente encaja en una separaciéon o divor-
cio notarial de mutuo acuerdo conforme a lo dispuesto en los articulos 82 y 87 del
Codigo civil. Finalmente cabe advertir la escasa practicidad de la norma, habida
cuenta de la brevedad del propio plazo en si.

4. VIOLENCIA DE GENERO Y PRIVACION JUDICIAL DE LA PATRIA
POTESTAD, ATENDIDO EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

La patria potestad es una funcién inexcusable al servicio del interés de los hijos,
conformada por un conjunto de deberes dirigidos a prestarles todo tipo de asisten-
cia. Un conjunto de deberes personales y materiales hacia ellos en el sentido mas
amplio’*®. El derecho de los padres a ostentar y ejercer la patria potestad se concibe
como un derecho-deber o un derecho-funcién, que trasciende mas alla del ambito
meramente privado, cuyo ejercicio no es ni mucho menos facultativo sino obligato-
rio, por lo que en determinados supuestos la titularidad de la patria potestad puede
ser objeto de privacion y su ejercicio de suspension o restriccion.

Los principios rectores de corresponsabilidad parental y cuidado conjunto de
ambos progenitores respecto a los hijos/as comunes exigen detectar situaciones
de desigualdad entre los progenitores y la necesidad de adoptar medidas para
erradicar cualquier forma de violencia, tanto en las relaciones de pareja, como en
las relaciones paternofiliales. En linea con el proposito fundamental de erradicar
cualquier forma de violencia en las relaciones paternofiliales, ha de recordarse la
reforma operada en el art. 154 del Cédigo civil, en tanto se suprime la facultad
de los progenitores de corregir razonable y moderadamente a los hijos menores
no emancipados, ello con motivo de la aprobacion de la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de Modificacion del Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia.
Asimismo, cabe referirse al apoyo legal que se brinda a los menores cuando se
encuentran «bajo la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento de una victima
de violencia de género o doméstica, ya que las actuaciones de los poderes publicos
estaran encaminadas a garantizar el apoyo necesario para procurar la permanen-
cia de los menores, con independencia de su edad, con aquélla, asi como su pro-
teccion, atencion especializada y recuperacion», en atencion a lo dispuesto en el
art. 12.3 LOPJM.

138 STS 621/2015, de 9 de noviembre.
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La violencia de género es causa de la privacion de la patria potestad'”, asi como
de la suspension cautelar de su ejercicio, yendo acomparadas de la suspension o de-
negacion del régimen de visitas, comunicaciones o estancias con el menor cuando
es victima directa o indirecta de la violencia machista, valoradas las circunstancias
concretas del caso y el interés del menor, atendida la gravedad de las conductas que
determinan la privacion o suspension cautelar de su ejercicio'®.

El Cdédigo civil no enumera las causas de privacion de la patria potestad, ni dis-
tingue en qué supuestos procede la privacion y en qué otros la suspension del ejer-
cicio de la patria potestad, ni tampoco determina las causas que dan lugar a una u
otra'!. Ambas consecuencias juridicas evidencian la gravedad de la crisis que se

139 Por la novedad que ha supuesto este texto normativo, nos referimos a la norma contenida
en el articulo 155 del Codigo de las Familias de la Republica de Cuba, Ley No. 156 «Codigo de las
Familias», aprobada por la Asamblea Nacional del Poder Popular el 22 de julio de 2022 en su 9° perio-
do de sesiones de la IX Legislatura, sometida a referéndum popular el 25 de septiembre de 2022, bajo la
rtibrica de la «Prohibicién de la guarda y el cuidado por discriminacion y violencia, declara que: «1. No
se puede otorgar o mantener la guarda y el cuidado al titular de la responsabilidad parental respecto al
que se haya dictado resolucién judicial firme por actos de discriminacién y violencia familiar, o sobre
quien existan razones fundadas para suponer que la ejerza y de la que hijas e hijos hayan sido victimas
directas o indirectas. 2. Tampoco puede otorgarse o mantenerse la guarda y el cuidado a quien haya
sido sancionado por sentencia firme en proceso penal por delitos vinculados con la violencia de géne-
ro o familiar, contra la libertad y la indemnidad sexual, contra la infancia, la juventud y la familia».

Los términos aparentemente imperativos de la norma y su también aparente aplicacion automética
nos conducen a cuestionarnos sobre la imposibilidad de que se aprecie judicialmente el interés supe-
rior del menor. Si nos fijamos en su literalidad, la norma se refiere a los supuestos en los que existe una
sentencia judicial firme condenatoria o cuando existen indicios fundados para suponer que los meno-
res hayan sido victimas de violencia de género de forma directa o indirecta. Cabe interpretar que esta
norma impone esta prohibicién para los supuestos de violencia de género de mayor gravedad, aten-
dida la naturaleza y el alcance del delito, pero habra otros muchos supuestos en los que corresponda
decidir a la autoridad judicial sobre la atribucion de la guarda y el cuidado de los menores, valoradas
las circunstancias concretas en cada caso.

140 MURTULA LA FUENTE, V.:cit. p. 112.

141 Elart. 191 del Cédigo de las Familias de la Reptiblica de Cuba, establece las causas de privacion
de la patria potestad, refiriéndose al incumplimiento grave y reiterado de los deberes parentales; el ejer-
cer malos tratos, castigo corporal u otra manifestacién de violencia; inducir a los menores a cometer un
delito; el abandono de los menores u observar una conducta viciosa, corruptora o delictiva que resulte in-
compatible con el debido ejercicio de la patria potestad. Por su parte, el art. 193 se refiere expresamente a
las tres causas que dan lugar a la suspension del ejercicio de la patria potestad: cuando el incumplimiento
de los deberes parentales a los que se refiere el articulo 138 del Codigo de las Familias, no es grave; cuan-
do la madre o el padre es una persona en situacion de discapacidad que estd recibiendo un apoyo intenso
con facultades de representacion y mientras persista esta circunstancia y, finalmente, cuando alguno de
los progenitores hayan sido judicialmente declarado ausente. Asimismo, se determinan los efectos juridi-
cos de la privacién y de la suspension de la responsabilidad parental, estableciendo que la privacion tiene
por efecto la pérdida de su titularidad y de todos los derechos, deberes y atribuciones inherentes a ella, y
la suspension la pérdida temporal del ejercicio de estos, quedando a salvo, en ambos casos, la obligacién
legal de prestar alimentos (articulo 196). Por su parte, el articulo 197 dispone que: «El tribunal, en los



108 Maria del Mar Heras Hernandez

instaura en las relaciones personales entre los progenitores y sus hijos, particular-
mente, tras la ruptura de la pareja, si bien con efectos juridicos diversos.

Para profundizar en este analisis, conviene sefialar que la titularidad y el ejercicio
de la patria potestad son dos elementos esenciales de la responsabilidad parental,
entendida como el conjunto de deberes y derechos que ostentan los progenitores
sobre la persona y los bienes de sus hijos menores'*. La distincién conceptual entre
titularidad y ejercicio de la patria potestad resultara muy util para el desarrollo y
comprension de la tematica que nos ocupa por lo que en las proximas lineas nos
proponemos analizar la privacion de la patria potestad, distinta del ejercicio unila-
teral y de la suspension cautelar de su ejercicio.

La titularidad se fundamenta en el vinculo juridico que se genera entre el proge-
nitor y el menor con motivo de la filiacién, mediante el cual, se habilita legalmente a
sus titulares para realizar cualquier acto concreto en orden a la proteccidn, asisten-
cia, cuidados y acompanamiento de los menores. Puede verse afectada por la priva-
cion ante el incumplimiento grave de los deberes parentales por comportamientos
violentos contra la madre o los menores, o con cualquier hecho que en el entorno
familiar menoscabe fisica o psiquicamente a los menores y que resulta totalmente
incompatible con una parentalidad responsable.

El ejercicio de la patria potestad supone poner en practica el conjunto de actuacio-
nes referidas a la proteccion, asistencia, cuidados y acompanamiento de los menores.
Puede verse afectado por la suspension de su ejercicio ante la aparicion de ciertas cir-
cunstancias que objetivamente alteran o dificultan el ejercicio ordinario de la patria
potestad o ante la aparicién de una concreta situacion de vulnerabilidad por la que

casos en los que proceda y con cardcter excepcional, una vez verificado que se superd o cesé la causa que
dio lugar a la privacion de la responsabilidad parental, puede, a solicitud de parte o de la fiscalia, dispo-
ner su recuperacion si ello redunda en beneficio del interés superior de la hija o el hijo menor de edad, y
siempre que la nifia, el nifio adolescente no haya sido adoptado ni esté en proceso de serlo».

Conforme a lo dispuesto en los arts. 700 del Cédigo civil y Comercial argentino, cualquiera de
los progenitores queda privado de la responsabilidad parental por: a) ser condenado como autores,
coautores, instigador o cdmplice de un delito doloso contra la persona o los bienes del hijo/a de que se
trata; b) abandono del hijo/a, dejandole en un total estado de desproteccién, aun cuando quede bajo el
cuidado del otro progenitor/a o la guarda de un tercero; ¢) poner en peligro la seguridad, la salud fisica
o psiquica del/de la hijo/a; d) haberse declarado el estado de adoptabilidad del/de la hijo/a. d) haberse
declarado el estado de adoptabilidad del hijo. «En los supuestos previstos en los incisos a), b) y ¢) la
privacion tiene efectos a partir de la sentencia que declare la privacion; en el caso previsto en el inciso
d) desde que se declaré el estado de adoptabilidad del hijo».

142 BLADILO, A.: «Responsabilidad parental. Extincion, privacion y suspension en el derecho
argentino», Derecho de las familias contempordneo. Avances y tensiones en el Cédigo Civil y Comercial
argentino y el Codigo de las familias cubano, dir. Marisa Herrera y Leonardo B. Pérez Gallardo. Coord.
Camila Beguiristain, Natalia de la Torre y Federico Notrica, Editores del Sur, Argentina, 2023, p. 542.
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atraviesa uno de los progenitores, que aconseja la suspension. Entre estas circunstan-
cias se encuentra la discapacidad, la ausencia o la imposibilidad en su ejercicio.

La guarda y custodia de los menores estd directamente vinculada con la convi-
vencia, cuidado, acompafiamiento y protecciéon que presta el progenitor con quien
queda el menor tras producirse la crisis de pareja o tras decretarse judicialmente la
nulidad, la separacion o el divorcio de los miembros de la pareja casada, siempre
que no tenga cabida la custodia compartida.

Tanto la extincion como la privacion de la patria potestad se refieren a la titulari-
dad, mientras que la suspension se refiere a su ejercicio y/o a la guarda y custodia de
los menores. Tanto la titularidad como la suspension del ejercicio de la patria potes-
tad, como no puede ser de otra manera, se ven directa y gravemente afectadas en los
supuestos de violencia de género. Finalmente advertir, que tanto la privacién como
la suspension de la patria potestad son recuperables a fin de prevenir el posible ries-
go en los derechos de los menores que pudieran verse afectados por dichas medidas.

Refiriéndonos ya a la privacion de la patria potestad, hemos dicho ya que el
Codigo civil no enumera sus causas, exigiéndose legalmente la concurrencia de una
sentencia judicial firme dictada en un proceso civil o penal, conforme a lo dispuesto
en el articulo 170 del Cédigo civil, norma que ha sido modificada por la Ley 4/2023,
de 8 de febrero para la igualdad real y efectiva de las personas transexuales y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBI. Con mayor detalle cabe referirse a
los tres requisitos que se exigen legalmente: El incumplimiento, debidamente acre-
ditado, grave o reiterado de los deberes inherentes a la responsabilidad parental,
segun la apreciacion judicial que se realice en atencidn a las circunstancias concre-
tas del caso, siempre atendido el beneficio e interés del menor. En segundo lugar, la
exigencia legal de una resolucién judicial mediante la que se acuerda la privacion y,
por ultimo, la razonable necesidad, oportunidad y conveniencia de su adopcién con
la tnica finalidad de salvaguardar el interés exclusivo del menor afectado por esta
medida'®.

Se ha planteado si la privacion de la patria potestad, como medida excepcional,
participa de una naturaleza puramente sancionadora o responde directamente a la ne-
cesidad de proteger al menor. Cuando la privacion de la patria potestad se produce en
un contexto de violencia de género, ambos aspectos estan indefectiblemente ligados.
ya que concurre, por un lado, el incumplimiento doloso o culpable de los deberes pa-
rentales, por tanto, reviste una clara naturaleza sancionadora cuyo reflejo se extiende
incluso a las causas de desheredacion de los padres y del conyuge segtin se disponen
los arts. 854.1 y 855.2 del Codigo civil, respectivamente; por otro, se trata de una me-
dida excepcional que responde a la finalidad tltima de proteger el interés superior del

143 LaSTS 621/2015 de 9 de noviembre, contiene una sintesis de la doctrina del TS en esta mate-
ria y ala que se remiten las STS 291/2019 de 23 de mayo y STS 514/2019 de 1 de octubre.
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menor, preservandole de las conductas lesivas del padre, generadoras de un dafio fisi-
co, psiquico o moral, siempre desde la consideracion del incumplimiento grave de los
deberes genéricos que acompaian el adecuado ejercicio de la patria potestad, velando
por los hijos, teniéndolos en su compaiiia, alimentandolos y educandolos, procuran-
doles una formacion integral, conforme a lo dispuesto en el art. 154 del Cédigo civil.

Las causas mads frecuentes de privacion de la patria potestad se sustancian en su
mayoria en la jurisdiccién penal en contextos de violencia de género, con motivo
de la comisién de delitos de lesiones o contra la indemnidad sexual. Muy frecuen-
temente los dafios fisicos se ven acompanados de tratos vejatorios y denigrantes,
como insultos o amenazas, en muchas ocasiones, los hijos presencian directa o indi-
rectamente la violencia que se infringe sobre la madre, circunstancia que genera un
dano moral indescriptible, susceptible de ser indemnizado.

La privacion de la patria potestad se decreta judicialmente a través de tres vias:
mediante sentencia dictada en causa penal por haberse cometido delitos relaciona-
dos con la violencia de género'*. Mediante sentencia firme recaida en causa matri-
monial de nulidad, separacion o divorcio, apreciada la causa de privacion de oficio,
cuando se revela en el procedimiento, de conformidad con lo dispuesto en el art.
92.3 del Codigo civil, con arreglo al procedimiento que regulan los arts. 770 a 777
LEC'">. Finalmente, mediante sentencia de privacion de la patria potestad en pro-

144 El art. 39. b) del Cédigo Penal incluye entre las penas privativas de derechos a la inhabili-
tacion para el ejercicio de la patria potestad, cuyo alcance se concreta en el art. 46 del Cédigo Penal
cuando establece que: «La inhabilitacidn especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, priva a la persona condenada de los derechos inherentes a la primera, y supone
la extincién de las demas, asi como la incapacidad para obtener nombramiento para dichos cargos
durante el tiempo de la condena. La pena de privacion de la patria potestad implica la pérdida de la
titularidad de esta, subsistiendo aquellos derechos de los que sea titular el hijo o la hija respecto de la
persona condenada que se determinen judicialmente. La autoridad judicial podra acordar estas penas
respecto de todas o algunas de las personas menores de edad o personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccion que estén a cargo de la persona condenada.

Para concretar qué derechos de las personas menores de edad o personas con discapacidad han
de subsistir en caso de privacion de la patria potestad y para determinar respecto de qué personas se
acuerda la pena, la autoridad judicial valorard el interés superior de la persona menor de edad o con
discapacidad, en relacién con las circunstancias del caso concreto.

A los efectos de este articulo, la patria potestad comprende tanto la regulada en el Cédigo Civil,
incluida la prorrogada y la rehabilitada, como las instituciones andlogas previstas en la legislacion civil
de las comunidades auténomas.

Resulta evidente que el dltimo pérrafo se encuentra ahora referido exclusivamente a la patria po-
testad de los hijos menores, dada supresion legal que se ha operado en las otras dos modalidades de
patria potestad, tanto la prorrogada como la rehabilitada, tras la reforma operada en el Cédigo civil
con motivo de la Ley 8/2021, de 2 de junio.

145 Apunta DIEZ GARCIA, H.: «Comentario al articulo 170 del Cédigo civil», Comentario al
Cédigo civil, T. II (arts. 152 a 360), dir. Bercovitz Rodriguez-Cano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.
1756, que la aplicacion de las normas sobre los procesos matrimoniales a las parejas de hecho permiti-
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cedimiento iniciado ad hoc. Estan legitimados para el ejercicio de esta accion, los
familiares de los progenitores cuando detectan el incumplimiento de los deberes pa-
rentales por parte de ambos progenitores; el otro progenitor ante el incumplimiento
de los deberes paternos y, en ultima instancia, se reconoce la legitimacion publica
del Ministerios Fiscal.

Cabe precisar que cuando un procedimiento penal esta abierto por una causa de
violencia de género, el Juez del proceso civil debera inhibirse a favor de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer. Esto se debe a la competencia exclusiva y excluyente de
estos Juzgados en el orden civil, segtin lo establecido en el art. 49 bis LEC. Pasada
la fase del juicio oral, el Juez debera seguir con la tramitacion del procedimiento.
Finalmente, y por lo que se refiere a la tercera via apuntada, la privacién de la patria
potestad se puede acordar mediante sentencia dictada en juicio ordinario iniciado
ad hoc, en el que se solicita precisamente la privacion total de la patria potestad.

4.1.  Privacién de la patria potestad por abandono, desinterés y falta de apego del
padre respecto a sus hijos menores

Por la novedad que ha supuesto, nos referimos seguidamente al pronunciamien-
to del TS 106/2024 de 30 de enero. En ella se estima un recurso de casacion inter-
puesto por la madre de un menor contra la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario del Juzgado de Primera
Instancia de Mdstoles, sobre privacion total de la patria potestad. En ambas instan-
cias no se acuerda judicialmente la privacién'*.

Se trataba de un supuesto de total desatencion del menor por parte del padre des-
de su nacimiento, limitdndose a reconocer su paternidad al tiempo del nacimiento,
habiendo desaparecido completamente de sus vidas a partir de ese momento. La Sala
Primera del TS no comparte el criterio mantenido por las sentencias de instancia, por
considerar que se ha generado una situacién de incertidumbre y de inseguridad, tan-
to para la madre como para terceros, en todos los supuestos en los que deba oirse al
padre para conocer su opinion respecto de todas aquellas decisiones que afectan a la
vida del menor, lo que claramente no redunda en su beneficio, pues el padre no cono-

rd también privar de la patria potestad al padre maltratador cuando en el procedimiento civil se revele
causa para ello.

146 En primeray segunda instancia se acuerda atribuir la guarda y custodia a favor de la madre,
la cual ejercerd la patria potestad en exclusividad, pero se mantiene compartida la titularidad, al consi-
derarse que la madre no encuentra dificultades para adoptar decisiones en la vida cotidiana del menor
en areas relativas a su salud o educacion, por lo que se estima que no procede privar de la patria potes-
tad al padre, sino solo atribuir a la madre el ejercicio cotidiano y ordinario de dicha patria potestad.
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ce al menor, ni tampoco sus necesidades personales ni afectivas, ni su personalidad,
ni ninguna de las circunstancias que le rodean. En esta misma linea se apunta a que
la suspension el ejercicio de la patria potestad obliga al progenitor que ejerce en ex-
clusiva dicha potestad a poner automaticamente en conocimiento del otro progenitor
los hechos relevantes que se produzcan durante la guarda del hijo/a, dando periodi-
camente informacion general sobre su vida cotidiana, toda vez que debera conocerse
la opinidn del padre en todas aquellas decisiones que afectan directamente al menor.

La STS tiene gran relevancia en tanto que abre paso a la posibilidad de privar de
la patria potestad primando el interés de los hijos frente a progenitores que volunta-
riamente muestran un total desinterés por estos, impidiendo asi que interfieran en el
ejercicio de la patria potestad. En este sentido cabe recordar que el abandono y desa-
tencion total de uno de los progenitores es causa de privacion de la patria potestad que
se contemple expresamente'?.

El ejercicio de la patria potestad trasciende mas alld del ambito meramente per-
sonal, tratindose de una materia propia del orden juridico publico familiar, sus-
tancialmente obligatorio e indisponible y, por tanto, su titularidad se encuentra al
margen de cualquier posibilidad de acuerdo suscrito entre los progenitores, sin que
tenga cabida la renuncia o delegacion exclusiva y de forma indefinida a favor de uno
solo de ellos, debiendo ser declarado radicalmente nulo cualquier pacto que a tal
efecto hubieran podido suscribir sus titulares entre siy sin que tenga cabida legal, ni
la renuncia ni la transaccion en relacién con su titularidad y ejercicio'*.

En cuanto a los efectos de la privacion por causa de violencia de género, esta con-
lleva la atribucion de la patria potestad exclusiva a favor de la madre. El progenitor que
hubiese sido legalmente privado de la patria potestad queda ademas inhabilitado para
el ejercicio de la tutela de menores, tal y como se dispone en el art. 216 del Cédigo civil,
cuando sefiala que no podran ser tutores quienes hayan sido privados de la patria potes-
tad o, total o parcialmente, de los derechos de guarda y proteccion, al tiempo que no se
considera idéneo para adoptar en los términos que exige el art. 176.3 del Codigo civil.

Como consecuencia de la privacion, dejara de requerirse legalmente el asenti-
miento del progenitor privado de la patria potestad en relacién con el procedimien-
to de adopcion de sus hijos, cuando estos hubieran quedado huérfanos de madre,
conforme a lo dispuesto en el art. 177.2. 2° del Cédigo civil'*’. Tampoco podra be-

147 A diferencia de lo prescrito en el art. 191. d) del Codigo de las Familias de la Reptblica de
Cuba.

148 MURTULA LAFUENTE, V. El interés superior del menor y las medidas civiles a adoptar
sobre la violencia de género, Dykinson, 2016, p. 98, al poner de manifiesto la nulidad de cualquier tipo
de pacto que tenga por finalidad privar total o parcialmente de la potestad a cualquiera de los progeni-
tores, incluida la transaccién que pudiera hacerse sobre la misma.

149 Elart. 177.2 del Codigo civil establece que: «Deberdn asentir la adopcién: 2.° Los progenito-
res del adoptando que no se hallare emancipado, a menos que estuvieran privados de la patria potestad
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neficiarse de la posibilidad de mantener con ellos algtn tipo de relaciéon, comunica-
cién o contacto, cuando estos hubieran sido adoptados, al amparo de lo dispuesto
en el art. 178.4 del Codigo civil, referido a la llamada adopcion abierta.

La privacion no afecta a la filiacion del hijo, de manera que conserva sus apellidos,
salvo que fuera necesario un cambio de identidad por motivos de seguridad, dificultan-
do asi la posibilidad de que sean localizados, por mediar acoso moral o fisico, o porque
realmente no quiera seguir llevando el apellido del padre. La privaciéon no implica la
extincion de la relacion paterno filial, ya que el progenitor contintia ostentando el deber
legal de velar por su hijo y de prestarle alimentos, contenido que es propio de la filiaciéon
y no de la patria potestad (arts. 39 CE y 110 del Cddigo civil)'*.

5. EJERCICIO UNILATERAL DE LA PATRIA POTESTAD
Y SUPUESTOS DE SUSPENSION DE SU EJERCICIO

Distinto del ejercicio unilateral de la patria potestad es la suspension de su ejerci-
cio, considerada como una medida cautelar de naturaleza punitiva pero también de
proteccion del menor por cuanto que se adopta atendido su concreto interés.

5.1, Supuestos de ejercicio unilateral de la patria potestad

El ejercicio unilateral de la patria potestad supone una excepcion a la regla ge-
neral de su ejercicio conjunto, como sucede en los supuestos en los que progenito-
res viven separados, ejerciéndose por aquel que convive con el menor, pudiéndose,
no obstante, solicitar judicialmente la distribucién de las funciones inherentes al
mismo (art. 156.5 del Codigo civil). Una de las causas mas frecuentes del ejercicio
unilateral de la patria potestad por uno de los progenitores obedece a la aparicion de
desacuerdos reiterados en el ejercicio de la patria potestad, pudiéndose atribuir la
facultad de decidir sobre determinadas cuestiones relacionadas con el menor, a uno
solo de ellos, posibilidad que contempla el art. 156.3 del Codigo civil.

por sentencia firme o incursos en causa legal para tal privacion. Esta situacion solo podra apreciarse en
el procedimiento judicial contradictorio que se tramitard conforme a la LEC.

«Tampoco serd necesario el asentimiento de los progenitores que tuvieren suspendida la patria
potestad cuando hubieran transcurrido dos anos desde la notificacion de la declaracion de situacion
de desamparo, en los términos previstos en el articulo 172.2, sin oposicién a la misma o cuando, inter-
puesta en plazo, hubiera sido desestimadan.

150 STS 106/2024 de 30 de diciembre, FJ.4°.
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No cabe duda de que la diversidad, como nota esencial que caracteriza nuestra
sociedad actual en base a su multiculturalidad, las distintas creencias religiosas o su
inexistencia, hace que hagan mucho mds evidente los desacuerdos entre los proge-
nitores, sobre todo si estan separados o divorciados, en orden a la toma de decesio-
nes en relacion, por ejemplo, con el derecho a la salud de sus hijos menores, como
ha sucedido recientemente con la administracién de la vacuna del Covid-19"*', 0 en
torno a la educacion religiosa que deben o no recibir los hijos menores, poniendo de
manifiesto discrepancias irreconciliables entre los progenitores.

Precisamente en torno a las disconformidades surgidas entre ambos progenito-
res en relacion con la educacion religiosa o laica que cada uno de ellos desea para
sus hijos, vinculado al derecho de estos a su libertad religiosa, cabe referirse a dos
pronunciamientos recientes pronunciamientos del TC.

En primer lugar, nos referiremos a la STC 5/2023 de 20 de febrero (Sala
Segunda), con motivo de la interposicion de un recurso de amparo promovido por
uno de los progenitores frente a las resoluciones judiciales dictadas por el Juzgado
de Majadahonda y la Audiencia Provincial de Madrid en procedimiento de jurisdic-
cioén voluntaria en relacion con la autorizacion judicial para la administracion del
bautismo y para asistir a la asignatura de religion del menor. En este supuesto el TC
no entra en el fondo del asunto, pues tras comprobar la vulneraciéon del derecho a la
tutela judicial efectiva y del derecho de defensa, se procede a otorgar parcialmente
el amparo, anulando los autos de Primera Instancia y de la Audiencia Provincial de

151 Precisamente la vacunacion del Covid suministrada a los menores ha sido objeto de fuertes
discrepancias entre los progenitores que han requerido intervencion judicial por el desacuerdo que la
administracién de la vacuna en sus hijos menores ha provocado ha dado origen a diversas resolucio-
nes judiciales a favor y en contra de la administracién de la vacunacion, asi como la formulacién de
numerosos recursos de amparo en base a una supuesta vulneracion de los derechos fundamentales a
la integridad fisica y a la tutela judicial sin indefension frente a distintas resoluciones judiciales que
habian acordado la administracién de dicha vacuna respecto a los menores. Entre ellas, es preciso refe-
rirse a la STC 14/2024 de 29 de enero; 5/2024 de 15 de enero; 4/2024 de 15 de enero; 148/2023 de 6 de
noviembre y 186/2023 de 11 de diciembre. En todas ellas se desestima el recurso de amparo aplicando
la doctrina constitucional expuesta en la STC 148/2023, de 6 de noviembre que ha servido de base
para fundamentar la decisién de muchos de los recursos de amparo que han sido formulados. E1 TC
rechaza la vulneracion del art. 15 CE en base a considerar que la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, ba-
sica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica, admite la prestacion del consentimiento por representaciéon que se otorgara
por los progenitores de mutuo acuerdo o por la autoridad judicial en el caso de desacuerdo, habiéndo-
se cumplido también el requisito de la motivacion de las resoluciones judiciales ya que tuvieron como
fundamento esencial el interés superior del menor y la proteccion de su derecho a la salud, teniendo
en cuenta las recomendaciones de las autoridades sanitarias, proclives a la vacunacion de las personas
menores, haciendo una ponderacion entre los riesgos del suministro de la vacuna y sus beneficios.
Sobre el particular MORENO SOLER, V.: «La vacunacion contra el Covid-19 en menores de edad ante
la discrepancia de los progenitores», Actualidad Civil Iberoamericana, nim. 23, febrero, 2024.
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Madrid, desestimando este el recurso de apelacion, y la retroaccion de actuaciones
a los efectos de la indefension producida por no haber dado la preceptiva audiencia
al menor, al que le faltaban pocos dias para cumplir los siete anos, por lo que las
resoluciones judiciales desconocieron la opinidn y preferencia de este, quedando
marginado el interés del menor. Lo cierto es que, respecto a los hechos relatados,
han transcurrido ya mds de cinco aflos, por lo que actualmente el menor cuenta con
mas de doce anos, que fue bautizado a pesar de los fundamentos esgrimidos en la
solicitud basados en la resistencia y rechazo del menor a asistir a las celebraciones
religiosas y su deseo de asistir a la asignatura de «valores civicos y sociales».
Especial atencion merece la STC (Pleno) 26/2024 de 14 de febrero'2. El TC se
pronuncia en el sentido de que la decision judicial en estos casos debe participar
del deber de neutralidad del Estado, como principio que se deriva del art. 16.3 CE.
Se sostiene que: «Frente a la opcién de un colegio religioso, cuyo proyecto peda-
gogico general esta explicitamente dirigido a la formacién en una concreta fe, el
colegio publico no confesional resulta mas acorde para favorecer el libre desarrollo
de las convicciones de la menor desde una posicion de neutralidad con respecto a
las divergentes posiciones de sus progenitores. De este modo se atiende al interés
superior de esta a formar sus propias creencias en materia religiosa a través de una
informacién y un conocimiento transmitidos de manera objetiva, critica y plural,
permitiendo que pueda desarrollar una opinién criticas en el seno de una familia
caracterizada por la diversidad sobre esta materia». Continila argumentado que:
«En definitiva, las resoluciones judiciales han soslayado el verdadero conflicto de
derechos fundamentales de los padres y, ante el desacuerdo de ellos, no han identi-
ticado correctamente el objeto del debate, que no es otro sino el conflicto entre los
derechos fundamentales de ambos progenitores reconocido en el art. 27.3 CE, el
cual ha quedado desplazado por una comparacion entre las prestaciones ofrecidas
por cada centro educativo [...]. Continua el TC en su pronunciamiento sefialando
que, «dada la inmadurez de la menor para el pleno ejercicio de su libertad religiosa,

152 Muy brevemente, en cuanto al supuesto de hecho de da origen a la STC: El padre solicita
intervencion judicial ante el desacuerdo irreconciliable que existe entre los progenitores en el ejercicio
de la patria potestad, al amparo del art. 86 L]V y 156 del Cédigo civil, en relacién con el centro edu-
cativo en el que queria escolarizar a su hija, que contaba entonces la edad de cuatro anos, y que se en-
contraba en un régimen de custodia compartida por semanas alternas y mitad de vacaciones. El padre
proponia un colegio religioso concertado en el barrio en el que habia nacido la menor, reconocido por
sus amplias instalaciones, porque en ¢él se imparte todos los ciclos de ensefianza, asi como por la gran
variedad de actividades extraescolares que en el mismo se ofertan. Argumenta que el cardcter religioso
resulta plenamente coherente con sus creencias religiosas y con las de su familia, permitiendo a la me-
nor garantizar su derecho fundamental a la educacion religiosa conforme a lo dispuesto en el art. 37.3
CE. Con disparidad de criterio la madre, de la que estaba divorciado, manifiesta su propdsito de enviar
ala menor a un centro publico laico situado en un entorno con el que la menor carece de arraigo y de
reciente creacion.
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su interés superior debi6 identificarse con la obligacion de atender a que sus convic-
ciones religiosas pudieran formarse o adquirirse sin predeterminaciones escolares,
esto es, en un entorno decente neutral desde la perspectiva religiosa». En base a
esta fundamentacion, el TC estima el recurso de amparo interpuesto por la madre,
haciéndose constar la emision del voto particular formulado por tres magistrados,
muy interesante para ser analizado'>.

Asimismo, cabe referirse a los supuestos de ejercicio unilateral de la patria potes-
tad por parte de uno solo de los progenitores ante la aparicion de cualquier circuns-
tancia que dificulte gravemente un ejercicio conjunto, pudiéndose entonces atribuir
total o parcialmente a uno solo de los progenitores o proceder a la distribucion de
las funciones propias de su ejercicio entre ambos progenitores. Esta medida tendra
vigencia desde que se fije judicialmente, sin que pueda exceder de un plazo maxi-
mo de dos afnos (art. 156.2 del Cddigo civil). Por su parte, la ausencia o imposibi-
lidad del ejercicio por parte de uno de los progenitores constituira un supuesto de
ejercicio unilateral a favor del progenitor que no esté imposibilitado, pasando a ser
ejercida de forma exclusiva por el otro progenitor (art. 156.4 del Codigo civil). Si
concurriese un interés opuesto al del hijo por parte de uno solo de los progenito-
res, corresponde al otro progenitor la representacion del menor no emancipado, asi
como completar su capacidad sin necesidad de nombramiento por aplicacion de lo
dispuesto en el art. 163.2 del Cddigo civil. De concurrir en ambos progenitores un
interés opuesto al del hijo, se procedera a nombrar a un defensor judicial segin lo
dispuesto en los arts. 235y 236 del Codigo civil.

Por ultimo, hay que afiadir que en los supuestos de violencia de género la atribu-
cion judicial del ejercicio en exclusividad a Ia madre se ha utilizado como un recurso
para no acudir a la privacion de la patria potestad cuando no tiene la oposicion del
padre en la toma de decisiones que afectan a su vida diaria al menor. Sin embargo,
ya hemos analizado que a tenor de la TS 106/2024 de 30 de junio se ha producido un
importante cambio en el sentido de considerar, que la total despreocupacion por el
menor durante un tiempo prolongado, dejando toda la responsabilidad a la madre,
genera una situacion de incertidumbre e inseguridad en la madre y en los terceros
que se relacionan con ella, sobre los supuestos en los que deberia oirse al padre para
conocer su opinién en todas aquellas decisiones que afectan al menor, lo que en
nada redunda en su beneficio. Por ello, el TS entiende que el beneficio del menor
exige la privacion de la patria potestad de un padre que nunca ha tenido relacién con
él, que no se ha hecho cargo de sus cuidados y manutencion, ni ha velado en ningiin
momento por su proteccién, imponiendo —afiado- el ejercicio de una monomaren-
talidad obligada que no puede verse condicionada por una titularidad compartida

153 Voto particular de los magistrados D. Ricardo Enriquez Sancho Diia. Concepcién Espejel
Jorquera y Cesar Tolosa Tribifio.
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que realmente no se ha ejercido nunca. No cabe olvidar que la privaciéon de la patria
potestad supone la extincidon de la representacion legal del menor y administracién
de sus bienes, toda vez que tiene importantes repercusiones en el ambito sucesorio,
por cuanto que el padre queda incurso en justa causa de desheredacion (art.854.1
del Cédigo civil). La privacion se hace efectiva desde la firmeza de la sentencia. En
este sentido el art. 236-6-2 del Cddigo civil de Cataluiia relativo a la persona y a la
familia que establece que: «3. La privacion de la potestad parental debe decretarse
en un proceso civil o penal y es efectiva desde que la sentencia deviene firme, sin
perjuicio de que pueda acordarse cautelarmente suspender su ejercicio».

5.2.  Situaciones que dan lugar a la suspension del ejercicio de la patria potestad o de
la custodia

Tras la reforma operada por Ley 13 de mayo de 1981, de reforma del Cédigo
civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio,
se suprimen las normas contenidas en los articulos 170 y 171 del Cédigo civil que
especificamente regulaban la suspension de la patria potestad'*, dando lugar a la
tigura del titular no ejerciente de la patria potestad'>. Actualmente no existe un ré-
gimen juridico especifico referido a la suspension del ejercicio de la patria potestad,
no obstante, lo cual, el Cédigo civil se refiere a esta medida en distintos preceptos,
refiriéndose, en otras tantas, al ejercicio de la patria potestad de forma parcial que
parece asimilada legalmente a la suspension. Se trata de una medida sancionadora
del incumplimiento de la responsabilidad parental con un alcance mas leve que la
corresponde a la privacion'*

Las situaciones que dan origen a la suspension en el ejercicio de la patria po-
testad no estan determinadas de forma especifica en el Cddigo civil, pudiéndose
decretar judicialmente a través de diferentes vias: mediante sentencia dictada en un

154 Elart. 170 del Codigo civil se referia a la suspensién del ejercicio de la patria potestad con
motivo de la incapacidad o ausencia del padre, o en su caso de la madre, declarada judicialmente.
También se suspendia por la interdiccién civil conforme a lo dispuesto en el art. 170 in fine. Por su
parte, el art. 171 atribuia a los Tribunales la facultad de decretar la suspension del ejercicio de la patria
potestad, junto a la facultad de decretar su privacion. De este modo las conductas previstas en el art.
171 del Cédigo civil podian ser consideradas como causa tanto de privaciéon como de suspension,
atendidas las circunstancias concurrentes en el caso.

155 SEISDEDOS MUINO, A.: «Suspensién versus privacién de la patria potestad. Reflexiones
al hilo de las sentencias del T.S. de 20 de enero de 1993 y 24 de mayo de 2000», Revista de Derecho
Privado, julio-agosto, no 85, 2001, p. 564, nota 32.

156 BERROCAL LANZAROT, A.L: «La patria potestad, modificacion, suspension, privacion,
exclusion, recuperacion y extincion», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 723, 2011, p. 490.
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proceso de separacion judicial, divorcio o nulidad, cuando la sentencia civil asi lo
acuerde (art. 92.4 del Cédigo civil). También puede adoptarse en sede de medidas
provisionales, una vez haya sido admitida la demanda de separacion, divorcio o nu-
lidad, (art. 103.1 del Codigo civil). Asimismo, procedera acordar la suspension en
sede de medidas provisionalisimas en los términos que se determinan en el art. 104
del Cédigo civil.

La suspension del ejercicio de la patria potestad es la consecuencia legalmente
establecida para los supuestos de asuncion por parte de la Entidad Publica de la tu-
tela del menor, tal y cdmo se establece legalmente en lo dispuesto en el art. 172.1 del
Codigo civil cuando dispone que: «La asuncion de la tutela atribuida a la Entidad
Publica lleva consigo la suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria».

Elart. 65 de la LO 1/2004, dentro del Capitulo V dedicado a las medidas judicia-
les de proteccion y de seguridad a las victimas, se refiere a la suspension de la patria
potestad para el inculpado por violencia de género, asi como a la suspension del
ejercicio de la guarda y custodia, acogimiento, tutela o guarda de hecho respecto a
los menores que dependan de él. Es preciso apuntar que, en el actual contexto legal
y tras la LO 13/2015, de 5 de octubre, de Modificacién de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las
medidas de investigacion tecnoldgica, el término inculpado esta referido a la perso-
na investigada por un delito de violencia de género. Si no se acordara la suspension,
el juez debera pronunciarse sobre la forma en que ha de ejercerse la patria potestad
o0 en su caso la guarda y custodia, asi como el resto de las medidas sobre la guar-
da del menor, adoptando aquellas medidas que sean necesarias para garantizar la
seguridad, integridad y recuperacién de los menores y de la mujer, realizando un
seguimiento periodico de su evolucion. Finalmente, cabe decretar judicialmente de
forma cautelar la suspension del ejercicio de la patria potestad al amparo de lo dis-
puesto en el art. 158.6° del Cddigo civil.

5.3. Medidas urgentes para la proteccién del menor adoptadas al amparo del art.
158 del Cédigo civil. La suspension cautelar del ejercicio de la patria potestad y/o
del ejercicio de la guarda y custodia establecidos mediante resolucién judicial o
convenio aprobado judicialmente

Elart. 158 del Codigo civil'”” disefia un conjunto de medidas excepcionales para
la proteccion de las menores basadas en la inmediatez propia de los incidentes cau-

157 En la redaccion que le ha sido dada por la Disposicion final segunda de la Ley 8/2021, de 4
de junio, de Proteccion integral a la infancia y a la adolescencia frente a la violencia, de modificacion
del Codigo civil.
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telares. En dichas medidas se incluye la suspension cautelar del ejercicio de la patria
potestad y/o del ejercicio de la guarda y custodia establecidos mediante resolucion
judicial o por convenio regulador aprobado judicialmente. La norma esta dirigida
tanto al menor, victima de malos tratos, como a aquellos que se encuentran en una
situacion de riesgo. La norma habilita ademds dos nuevos mecanismos de protec-
cion: la prohibicién de aproximacion y de comunicacion con el menor por parte de
los progenitores, tutores, otros parientes o terceras personas'*.

Un analisis general de la norma permite apreciar el establecimiento de un amplio
elenco de medidas excepcionales con la finalidad de hacer efectiva la proteccion
de los menores, que se activan también judicialmente en situaciones de riesgo o de
peligro para el menor, con motivo de su convivencia con aquel de los progenitores
que incumple gravemente los deberes propios a su responsabilidad parental. La na-
turaleza excepcional en la adopcidn de dichas medidas resulta de la consideracion
de que todas y cada una de ellas, interfieren claramente en las facultades que son
propias de los titulares de la patria potestad, siempre bajo la perspectiva de preve-
nir toda interferencia innecesaria en la vida del menor (art. 13. 3 in fine LOPJM),
lo cual contrasta significativamente con la amplia legitimacién que se reconoce le-
galmente para solicitarlas'®, dado que la adopcién judicial de dichas medidas co-
rresponde al Juez de oficio o a instancia del propio menor o de cualquier pariente,
incluido el otro progenitor, persona interesada o del Ministerio Fiscal ex art. 158 del
Cddigo civil en relacion con el art. 87.3 LJV. Cabe también referirse al 13 LOPJM
cuando dispone que: «Toda persona o autoridad, especialmente aquellas que por su
profesion, oficio o actividad detecten una situacion de riesgo o posible desamparo
de una persona menor de edad, lo comunicardn a la autoridad o sus agentes mas
proximos, sin perjuicio de prestarle el auxilio inmediato que precise».

La adopcion de cualquiera de estas medidas responde a los principios de nece-
sidad, urgencia e inmediatez y que, con pleno respeto al principio de proporciona-
lidad, se adoptan valorado siempre el concreto interés del menor, apreciadas, por
tanto, sus circunstancias concretas. De este modo, legalmente se articulan distintas

158 LaLey26/2015, de 28 de julio, de Modificacion del Sistema a la Infancia y ala Adolescencia,
modifica el apartado cuarto e incorpora los apartados 5°y 6°. Segun justifica su Exposicion de Motivos,
se trata de medidas impuestas por aplicacion de los principios de agilidad e inmediatez propios de los
incidentes cautelares que afectan a menores. Su finalidad es prevenir perjuicios innecesarios para el
menor como consecuencia de las rigidices procesales, permitiendo adoptar mecanismos de proteccion
en relacién con las menores victimas de malos tratos o respecto de aquellos que se encuentran en una
situacion de riesgo.

159 YZQUIERDO TOLSADA, M.: «La patria potestad», Tratado de Derecho de la Familia.
Vol. VI. Las relaciones paternofiliales (II). La proteccion penal de la familia, Dir. Mariano Yzquierdo
Tolsada/Matilde Cuena Casas, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2017, p. 103.
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medidas de muy diversa naturaleza'® y con distintas finalidades, cuya enumeracién
carece de cardcter tasado, tal y como se desprende de lo dispuesto en el apartado
sexto del art. 158 del Codigo civil, cuando declara que: «y, en general, las demas
disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o
evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas».

Se ha destacado la gran utilidad practica que la adopcién de este amplio elenco
de medidas ha tenido a lo largo de toda su aplicacion'®! para afrontar las situaciones
de riesgo de los menores, bien en el marco de las relaciones familiares, bien tras
producirse una ruptura de la convivencia en pareja, particularmente efectivas en
supuestos de violencia familiar y siempre que no sea posible acudir a la adopcién de
otras medidas pensadas para las situaciones de crisis en pareja'®’. Hay que matizar
que estas situaciones de riesgo se refieren exclusivamente a la persona del menor,
excluyéndose el riesgo puramente patrimonial, puesto que esta circunstancia se en-
cuentra prevista en el art. 167 del Codigo civil, en virtud del cual se permite la adop-
cion de medidas especificas para aquellos supuestos en los que la administracion de

160 Entre las medidas que se contienen en el art. 158 del Codigo civil, cabe referirse a aquellas que
se encuentran dirigidas a garantizar el pago de la prestacion de alimentos, asi como proveer las futuras
necesidades de los menores ante el incumplimiento de esta obligacion por parte de los progenitores. Estas
medidas pueden consistir en la constitucién de garantias, dep6sitos, retenciones o cualquier otro tipo de
medida cautelar que el juez determine para asegurar la efectividad del pago de la pension de alimentos.

También se previene la adopcién de medidas concretas frente al riesgo de secuestro del menor
por uno de sus progenitores, de consecuencias particularmente graves cuando se trata de un secuestro
internacional. Entre estas medidas se incluye la prohibicion de salida del menor del territorio nacio-
nal sin previa autorizacién judicial; la prohibicién de expedicion de pasaporte o retirada del mismo
cuando ya hubiera sido expedido o la sujecion a previa autorizacion judicial el cambio de domicilio
del menor por decision unilateral de uno de los progenitores. Asimismo, cabe solicitar judicialmente
la prohibicién de aproximarse al menor o el acercamiento a su domicilio, centro educativo, lugares
que se frecuentan habitualmente por el menor, asi como la prohibicién de comunicacion o visitas con
aquel progenitor con el que el menor no convive, prohibicion que se extiende tanto al progenitor como
a terceras personas y que incluye cualquier contacto visual, verbal o por escrito con el menor a través
de medios informaticos o telematicos. Todas estas restricciones se adoptan segun el principio de pro-
porcionalidad. Conforme a lo dispuesto en el art. 88 L]V, si el Juez estimare procedente la adopcion
de medidas, resolvera lo que corresponda designando persona o institucién que, en su caso, haya de
encargarse de la custodia del menor o del apoyo a la persona con discapacidad, adoptando las medidas
procedentes en el caso conforme a lo establecido en la legislacion civil aplicable y podra nombrar, si
procediere, un defensor judicial.

161 La norma ha sido modificada por LO 9/2002, de 10 diciembre, de modificacion de la LO
10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal, y del Codigo civil, sobre sustraccién de menores. Se
modifica el apartado cuarto y se incorporan los niimeros 5° y 6°, por el art. 2, apartado nueve, de la Ley
26/2015, de 28 de julio, de Modificacién del Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia.

162 MURTULA LA FUENTE, V.: cit. p. 68.
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los titulares de la patria potestad pone en peligro el patrimonio del menor, incluyén-
dose entre ellas, el nombramiento de un administrador'®.

Para los supuestos en los que se requiere apartar al menor de una situacion de
riesgo o a fin de evitarle perjuicios dentro de su entorno familiar o frente a terceras
personas, puede activarse, en base al art. 158.6° del Cédigo civil, la suspensién cau-
telar del ejercicio de la patria potestad, que resulta de plena aplicaciéon también en
los supuestos de violencia de género. Segtn lo dispuesto en el art. 17 de la LOPJM
se consideran situaciones de riesgo para el menor: «aquella en la que, a causa de
circunstancias, carencias o conflictos familiares, sociales o educativos, la persona
menor de edad se vea perjudicada en su desarrollo personal, familiar, social o edu-
cativo, en su bienestar o en sus derechos de forma que, sin alcanzar la entidad, in-
tensidad o persistencia que fundamentarian su declaracion de situacion de desam-
paro y la asuncién de la tutela por ministerio de la ley, sea precisa la intervencion
de la administracion publica competente, para eliminar, reducir o compensar las
dificultades o inadaptacion que le afectan y evitar su desamparo y exclusion social,
sin tener que ser separado de su entorno familiar». Ha de tomarse también en consi-
deracion lo dispuesto en el art. 70.3 de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igual-
dad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos LGTBI, en
cuya virtud, la negativa a respetar la orientacion e identidad sexual de los menores,
expresion de género o caracteristicas sexuales de una persona menor, como compo-
nente fundamental de su desarrollo personal, debera tenerse en cuenta a efectos de
valorar una situacién de riesgo, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 17 de la LO
1/1996, de 15 de enero.

La suspension del ejercicio de la patria potestad puede adoptarse en un proce-
dimiento de separacion, nulidad o divorcio que se sustanciard por los tramites del
juicio verbal, en procedimiento penal'® o en sede de un expediente de jurisdiccion
voluntaria conforme a lo dispuesto en los arts. 87 y 88 de la Ley 15/2015, de 2 de ju-
lio, de la Jurisdiccién Voluntaria, bajo la rubrica «De las medidas de proteccion rela-
tivas al ejercicio inadecuado de la guarda», en relacién con las previsiones comunes
que establece la propia Ley, entre otros, los arts. 17 y 18 L]V, siendo competente el
Juez de Primera Instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia del menor
o persona con discapacidad.

En supuestos de violencia de género procede activar la suspension cautelar del
ejercicio de la patria potestad al amparo de lo dispuesto en el art. 158.6° del Cédigo

163  YZQUIERDO TOLSADA, M.: cit. p. 110.

164 Art. 226 CP impone la pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a 12 meses a quie-
nes dejaren de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento familiar o de prestar la asistencia necesaria legalmente establecida para el sustento de sus
descendientes, ascendientes o conyuge, que se hallen necesitados.
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civil, acompafiada de la suspension de la guarda y custodia del menor respecto al
progenitor con quien convive, con la finalidad de evitarle un peligro o determina-
dos perjuicios en el entorno familiar o frente a terceras personas, pudiéndose referir
este ultimo inciso a la pareja del progenitor o a los parientes con quienes el menor
convive. La suspension del ejercicio y de la guarda del menor se adopta judicialmen-
te como medida cautelar urgente, entretanto se adopta otra medida definitiva, como
la privacion de la patria potestad, teniendo en cuenta la gravedad de los delitos co-
metidos'®, como sucede en los supuestos de crimenes machistas, en los que la sen-
tencia condenatoria penal firme establece la privacion de la patria potestad del in-
culpado, procediéndose entonces a constituir la tutela de estos menores, huérfanos
de madre, a favor de los abuelos o de otros parientes cercanos idoneos, conforme al
orden de delacién que determinan los arts. 213 y 214 del Cédigo civil.

En aquellos supuestos en los que la tutela queda vacante, bien porque no existan
personas aptas o personas dispuestas a asumirla, se procedera a la declaraciéon ad-
ministrativa de desamparo de los menores con las consecuencias juridicas que de la
misma se derivan.

El ultimo apartado del art. 158 del Cédigo civil, determina que, en el caso de que
el menor se encontrase en una situacion de desamparo en los términos del articulo
172 del Cédigo civil, el Juzgado comunicara las medidas que fueren adoptadas a la
Entidad Publica competente. Conforme a la obligacion de las autoridades y servi-
cios publicos de prestar atenciéon inmediata que precise el menor, la Entidad Publica
podrd asumir la guarda provisional del menor al amparo de lo dispuesto en el art.
172.4 del Codigo civil.

En esta misma linea, el articulo 65 de la LOVG, se refiere a la suspension del
ejercicio de la patria potestad y/o de la guarda y custodia de los menores respecto
al inculpado de violencia de género, asi como a la situacién de acogimiento, tutela,
curatela o guarda de hecho de los menores, adoptando las medidas necesarias que
garanticen la seguridad, integridad y recuperacion de los menores y de la mujer,
imponiéndose un seguimiento periddico de su evolucion.

Se advierte de que la adopcidn de todas las medidas que se contemplan en el art.
158 del Codigo civil conllevan una amplia discrecionalidad judicial, por lo que no
son susceptibles de revision casacional, al tiempo que han de ponerse en relacion
con lo dispuesto en los arts. 65y 66 LOVG, que prevén la adopcion de las medidas
referidas a la suspension del ejercicio de la patria potestad y del régimen de visitas
por parte del agresor.

165 MURTULA LAFUENTE, V.: cit, p. 122.
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6. EFECTOS COMUNES Y NO COMUNES A LA PRIVACION DE LA PATRIA
POTESTAD Y A LA SUSPENSION DE SU EJERCICIO

La privacion de la patria potestad lleva consigo la pérdida de los derechos y de-
beres propios de la patria potestad a excepcion de la obligacion de prestar alimentos.
Esto significa que el titular privado de la patria potestad queda excluido de todas las
funciones tuitivas, asi como de todos los derechos que se le confieren legalmente
respecto al hijo y sus descendientes o de sus herencias, a excepcion de la obliga-
cién de prestarle alimentos, que persiste. De conformidad con lo dispuesto en el
art.856 del Codigo civil la privacion de la patria potestad es causa de desheredacion.
Ademas, si hubiera sido condenado por alguno de los delitos que se especifican el
art. 756.1.2 del Cddigo civil seria indigno para suceder al hijo y sus descendientes.

La privacion lleva consigo la extincion de la representacion legal y administra-
cion de los bienes de los hijos, tal y como se deduce a sensu contrario de lo dispuesto
en los arts. 162y 164.1 del Cddigo civil. Parece 16gico presumir iure et de iure que el
progenitor que se ha visto privado de la patria potestad no es la persona adecuada
para asumir la representacion legal de los intereses de sus hijos o para administrar
diligentemente sus bienes, dado que el incumplimiento de sus deberes parentales
resulta totalmente incompatible con una parentalidad responsable. Este es el funda-
mento que justifica la prevision legal que realiza la Disposicion adicional primera de
la LO 1/2004 cuando establece que no sera abonable, en ningtn caso, la pension de
orfandad de la que pudieran ser beneficiarios los hijos, al condenado por un delito
de homicidio doloso en cualquiera de sus formas o de lesiones cuando la ofendida
por el delito fuera la pareja o expareja. La privacion de la patria potestad conlleva su
atribucion en exclusiva a la madre.

Por el contrario, el progenitor suspendido del ejercicio de la patria potestad man-
tiene la representacioén del menor, asi como la administracion de sus bienes. Esta afir-
macion se sostiene legalmente en lo previsto en el art. 172 del Cédigo civil cuando
dispone que: «La asuncion de la tutela atribuida a la Entidad Publica lleva consigo la
suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria. No obstante, seran vélidos los
actos de contenido patrimonial que realicen los progenitores del menor que sean en
interés de este. La Entidad Publica y el Ministerio Fiscal podran promover, si proce-
diere, la privacion de la patria potestad y la remocién de la tutela».

En cuanto a los efectos comunes, tanto la privacion como la suspension de la
patria potestad son reversibles, es decir, susceptibles de recuperacion'®, tal y como

166 BERROCAL LANZAROT, A.L: «La patria potestad, cit, p. 485, cuando apunta a que tanto
la suspension como la privacién de la patria potestad conllevan la pérdida de su ejercicio de forma
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se declara en el art. 170 del Cédigo civil cuando determina que los Tribunales, pue-
den en beneficio del menor, acordar la recuperacion de la patria potestad cuando
hubiere cesado la causa que motiva la privacion. Esto significa que, una vez que se
produce la cesacion de las causas que las originaron, para que se lleve a efecto la
recuperacion de la patria potestad, se necesita que sea declarada judicialmente a
instancia del interesado, atendido el interés del menor, siendo imprescindible que el
progenitor esté dispuesto al cumplimiento responsable de los deberes inherentes a
la patria potestad. Cabe advertir, no obstante, que, en los supuestos de violencia de
género de mayor gravedad, como los supuestos de feminicidio, no existe esta posibi-
lidad, salvo los supuestos de absolucion'®’.

En efecto, en los supuestos de violencia de género mas cruentos y de mayor
gravedad, como los feminicidios, también en grado de tentativa, —nuestro Cdodigo
Penal no tipifica como delito el feminicidio-, se ha optado legislativamente por im-
poner la pena de privacién de la patria potestad de pleno derecho como sancién
inherente a la responsabilidad penal. La privacion de la patria potestad afecta a los
hermanos de la victima cuando esta fuera hijo o hija del autor de los delitos de ho-
micidio o asesinato'®®.

El art. 170 del Codigo civil establece la causa de privacion de la patria potestad
de forma general en base al incumplimiento de los deberes parentales. A mi juicio,
para clarificar el régimen juridico de la privacion de la patria potestad no estaria
de mads incorporar en el Cédigo civil las causas de privaciéon automatica de la pa-
tria potestad relacionadas directamente con los supuestos de violencia de género de
maxima gravedad, entre las cuales, deberia incluirse la condena por sentencia firme
por la comisién de delitos dolosos graves contra la persona del otro progenitor y/o
del hijo/a (homicidio, asesinato, lesiones graves, maltrato psicoldgico o agresiones
sexuales). Estos supuestos deberian constituir una excepcion legal a la regla general
de que es siempre necesario valorar el alcance del incumplimiento de los deberes

temporal dado que es posible su recuperacion cuando se produce la cesacién de la causa que lo motiva.

167 En el supuesto que da origen a la STS 251/2016 de 13 de abril, el padre habia sido denuncia-
do por la madre por malos tratos habituales y amenazas, delitos por los que finalmente fue absuelto.
El TS se pronuncia en el sentido de que «dicha absolucion constituye un cambio significativo de las
circunstancias, dado que fue uno de los elementos que motivaron la denegacion de la custodia com-
partida por aplicacién del art. 92.7 del C. Civil».

168 Articulo 140 bis.

1. A las personas condenadas por la comision de uno o mas delitos comprendidos en este titulo se
les podra imponer ademas una medida de libertad vigilada.

2. Sila victima y quien sea autor de los delitos previstos en los tres articulos precedentes tuvieran
un hijo o hija en comun, la autoridad judicial impondrd, respecto de este, la pena de privacion de la
patria potestad.

La misma pena se impondra cuando la victima fuere hijo o hija del autor, respecto de otros hijos e
hijas, si existieren.
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parentales, que conlleva, por tanto, la facultad discrecional por parte del juez para
su apreciacion teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Finalmente hay que decir que no se dara publicidad sin previa autorizacion es-
pecial, tanto de las causas de privacién como de suspension de la patria potestad se-
gun lo dispuesto en el art. 21.3 RRC. El apartado segundo de la norma mencionada
dispone en este sentido que: «La autorizacion se concedera por el Juez Encargado
y solo a quienes justifiquen interés legitimo y razon fundada para pedirla. La cer-
tificacion expresara el nombre del solicitante, a los solos efectos para que se libra y
la autorizacion expresa del Encargado. Este, en el registro directamente a su cargo,
expedira por si mismo la certificacion».

7. COMO CAUSA DE DENEGACION O SUSPENSION

DEL REGIMEN DE VISITAS, ESTANCIA, COMUNICACION O RELACION
DEL MENOR CON EL PROGENITOR INCURSO EN UN PROCESO PENAL
POR VIOLENCIA DE GENERO O CUANDO SE ADVIERTA JUDICIALMENTE
LA EXISTENCIA DE INDICIOS FUNDADOS DE VIOLENCIA DE GENERO.
LA CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 94.4 DEL CODIGO CIVIL Y
LA POSIBILIDAD DE QUE LA MADRE PUEDA DECIDIR EL TRATAMIENTO

PSICOLOGICO DE SUS HIJOS (ARTICULO 156.2 DEL CODIGO CIVIL).
LA STC 106/2022, DE 13 DE SEPTIEMBRE

En cuanto al régimen de visitas, estancias, comunicaciones o relacion estableci-
do con el menor y uno de sus progenitores, se considera como un derecho basico del
menor subordinado a su propio interés.

El Tribunal Constitucional, respecto al referido art. 94 del Cddigo civil, afirma
en STC 176/2008 de 22 de diciembre, que «se trata en realidad, de un derecho tanto
del progenitor como del hijo, al ser manifestacion del vinculo filial que une a ambos
y contribuir al desarrollo de la personalidad efectiva de cada uno de ellos. Sin em-
bargo, la necesaria integracion de los textos legales con los instrumentos internacio-
nales sobre proteccion de menores, contemplan el reconocimiento del derecho a la
comunicacion del progenitor con el hijo, como derecho basico de este tltimo, salvo
que debido a su propio interés tuviera que acordarse otra cosa [...]».

Ahondando en la proteccién reforzada que se articula en favor de los menores
victimas de violencia de género, el parrafo cuarto del art. 94 del Cédigo civil, en la
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nueva redaccion que le ha sido dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio'®, dispone que:
«No procederd el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existiera
se suspendera, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal inicia-
do por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o
la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos. Tampoco procedera
cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género.
No obstante, la autoridad judicial podra establecer un régimen de visita, comuni-
cacién o estancia en resolucion motivada en el interés superior del menor o en la
voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos y
previa evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial»'”°.

A tenor de su nueva redaccién, queda claro que la autoridad judicial puede li-
mitar o suspender el régimen de visitas, estancias y comunicacion cuando se dieran
circunstancias relevantes que asi lo aconsejen o se incumplan grave o reiteradamen-
te los deberes impuestos por la resolucion judicial. Se incorporan dos excepciones
a tenor del Pacto de Estado contra la violencia de género, declarandose que no pro-
cedera el establecimiento de visita o estancia y, si existiera se suspenderd, cuando
el progenitor esté incurso en un proceso penal iniciado por haber atentado contra

169 Inicialmente una de las principales criticas que ha recibido la reforma operada en el art. 94
del Cédigo civil es que se hiciera en sede de una Ley dedicada a las personas con discapacidad, cuando
lo coherente hubiera sido que se hiciera en la reforma operada dos dias después con motivo de la LO
8/2021, de 4 de junio, de Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia frente a la violencia y
cuyo contenido resultaba mucho mas acorde con la materia. De hecho, a través de esta Ley 8/2021, de
4 de junio, se modifican los arts. 92, 154, 158, 172.5 del Cédigo civil, asi como el art. 544.7 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal referido a las medidas civiles adoptadas respecto a los menores con motivo
de la adopcién de una orden de proteccién. En este sentido, GARCIA MAYO, M.: «Interés superior del
menor y régimen de visitas tras la reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio», La Ley Derecho
de Familia, no 40, Seccién A Fondo, tercer trimestre de 2023, La Ley 13694/2023.

170  En el mismo sentido, La Ley Vasca de Relaciones Familiares, Ley 7/2015, de 30 de junio, en
sus numerales 3,4y 5 del art. 11, en relacion con lo dispuesto en la Ley 71 de la Ley Foral 21/2019, de
4 de abril, de modificacion y actualizacién de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o
Fuero Nuevo, en la que se determina que: «No procederd la atribucion de la guarda y custodia a uno
de los progenitores, ni individual ni compartida, cuando se den estos dos requisitos conjuntamente: a)
Esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos o hijas. b) Se haya
dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de crimi-
nalidad. Tampoco procedera la atribucion cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y
de las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados y racionales de violencia doméstica o de
género. Las medidas adoptadas en estos dos supuestos seran revisables a la vista de la resolucion firme
que, en su caso, se dicte al respecto en la jurisdiccién penal. La denuncia contra un cényuge o miembro
de la pareja no serd suficiente por si sola para concluir de forma automética la existencia de violencia,
de dafio o amenaza para el otro o para los hijos, ni para atribuirle a favor de este la guarda y custodia de
los hijos».
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la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad o indemni-
dad sexual del otro conyuge o sus hijos. Tampoco procederad el régimen de visitas y
estancias cuando existan indicios fundados de violencia de género o violencia do-
meéstica, considerando como indicios racionales la existencia de una orden de pro-
teccion o que se encuentre cumpliendo prision provisional por delitos relacionados
con la violencia de género. La denuncia por parte de las victimas es un elemento
probatorio mas para tener en cuenta por el juez en la valoracion de la existencia de
tales indicios.

A pesar del tono imperativo que aparentemente imprime la norma, el legislador
elude ese aparente automatismo impuesto ex lege que la misma sugiere, permitien-
do acomodar la respuesta judicial en funcién de dos parametros muy concretos: el
interés superior del menor y la voluntad, deseos y preferencias de los hijos mayores
con discapacidad con necesidad de una medida de apoyo judicial y en la previa eva-
luacidn de la situacion de la relacion paternofilial. La referencia al interés del menor
conduce a considerar que, aunque exista un supuesto de violencia familiar, puede
que esta no se proyecte de forma tan relevante para el menor'”’, si bien la regla gene-
ral ha de ser la suspension del régimen de estancias, visitas y comunicaciones, en los
supuestos de violencia de género, salvo que, de forma excepcional, mediante reso-
lucién judicial se motiven las razones, basadas en el interés superior del menor, que
motivan el apartamiento de la regla general, tras llevar a cabo una valoracién ade-
cuada de la relacion paternofilial, tal y como se expone en las Conclusiones del XVII
Seminario de fiscales delegados en violencia sobre la mujer, 28 y 29 de noviembre de
2022. En idéntico sentido se muestra el art. 233-11-3 del CCat.

7.1.  Laimprocedencia de establecer un régimen de visitas del menor respecto al
progenitor que cumple condena por delitos de violencia de género conforme a lo
dispuesto en el art. 94.5 del Cédigo civil

Hasta las reformas operadas en 2015, Ley Organica 8/2015, de 22 de julio y Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infanciayala
adolescencia, la violencia de género no habia sido un factor definitivo para denegar
o restringir el régimen de visitas, estancias, comunicaciones o contactos de los hijos.
En multiples ocasiones el derecho de los progenitores a relacionarse con sus hijos
frente al derecho del menor a una vida familiar sin violencia se habia resuelto a favor
del progenitor maltratador.

171 SILLERO CROVETO, B.: «Régimen de estancias, visitas, comunicaciones y relacion con los
menores tras la Ley 8/2021, de 2 de junio», Actualidad Juridica Iberoamericana, num. 16 bis, junio
2022, p. 1642.
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Basta recordar la STS 309/2016 de 13 mayo, en la que se confirma el régimen de vi-
sitas atribuido a favor del padre maltratador por la Audiencia Provincial de Madrid. El
padre, condenado por delitos de violencia de género, permanece en prision, imponién-
dose a los menores de muy temprana edad un régimen de visitas mensual en el centro
penitenciario en el que cumple condena su padre, pese a haber presenciado la violencia
infringida a su madre. Se argumenta que: «se considera desproporcionado supeditar la
posibilidad de alterar el sistema de comunicaciones, a la plena libertad del recurrente,
pues habra de permitirse que pueda instarlo desde que consiga el tercer grado y/o la
libertad condicional. En caso contrario, no podria ver a los menores en el centro peni-
tenciario (en el que ya no estaria), ni mediante otro sistema de visita. Y por la misma
razon, procede dejar sin efecto la suspension del ejercicio de la patria potestad, desde
que el recurrente disfrute de libertad condicional, pues en dicho momento cesara el
internamiento (completo o parcial) que justificaba la imposibilidad del ejercicio».

Frente al sinsentido de los argumentos esgrimidos en esta sentencia, el Auto del
TS de 6 de noviembre, inadmite el recurso de casacion declarando la firmeza de la
SAP de Jaén en relacién con el régimen de visitas respecto a un padre incurso en un
procedimiento penal violencia de género. En el caso, se atribuye la patria potestad
de forma exclusiva a la madre, estimandose que dicha medida resulta necesaria a fin
de evitar que la ausencia del padre pueda impedir la realizacion de ciertas gestiones
que requieren de su consentimiento, toda vez que, en relacién con el régimen de
visitas, atendido exclusivamente el interés del menor, se sostiene que un centro pe-
nitenciario no es el lugar mas idéneo para un menor, determinandose la suspension
transitoria del régimen de vistas en tanto el padre continua en prision.

La prohibicion que contiene el art. 94.5 del Codigo civil, afecta exclusivamente a los
presos preventivos o ya condenados por alguno de los delitos relacionados con la vio-
lencia de género'”%. El delito de quebrantamiento de la orden de proteccion del art. 468.2
del Cédigo Penal no esta incluido, por lo que este precepto no resulta aplicable en dichos
supuestos sin perjuicio de que para mejorar la proteccion de las mujeres y de sus hijos e
hijas, proceda declarar la suspension o no autorizacion de dicha comunicacién'”.

172 Elart. 233-11-3 dispone que: «3. En interés de los hijos e hijas, no se puede atribuir la guarda
al progenitor, ni se puede establecer ningtin régimen de estancias, comunicacion o relacidn, o si existen
se tienen que suspender, cuando haya indicios fundamentados de que ha cometido actos de violencia
familiar o machista. Tampoco se puede atribuir la guarda al progenitor, ni se puede establecer ningin
régimen de estancias, comunicacidn o relacidn, o si existen se tienen que suspender, mientras se en-
cuentre incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad y la indemnidad sexual del otro progenitor o sus hijos o hijas, o esté en
situacion de prision por estos delitos y mientras no se extinga la responsabilidad penal».

173 Asi se recoge en Conclusiones del XVII Seminario de Fiscales delegados en Violencia sobre
la mujer, punto 4.2. Presos preventivos y condenados por violencia de género y régimen de visitas,
celebradas en Madrid, los dias 28 y 29 de 2022, p. 22.
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Si la situacion de prision provisional o por condena por alguno de los delitos
previstos en el apartado cuarto del art. 94 del Cédigo civil, se produce estando
vigente un régimen de visitas, sin perjuicio de los procedimientos que insten las
partes para modificar las medidas acordadas previamente, el Fiscal debera intere-
sar, de conformidad con el art. 158.6 CC, la suspension del régimen de visitas. El
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria carece de competencia para resolver sobre la
suspension o no autorizacion de visitas en el centro penitenciario de conformidad
con los arts. 94.5 CCy 233-11-3 CCCat, tal y como se indica en el punto 4.2.9 de las
Conclusiones del XVII Seminario de Fiscales delegados en violencia sobre la mujer
de noviembre de 2022.

Especial interés merece la STS 625/2022 de 6 de septiembre en la que se acuerda
la suspension del régimen de visitas al progenitor, programado una vez salga del
centro penitenciario en el que se haya cumplido condena por haber perpetrado dis-
tintos delitos de violencia de género de manera reiterada. El régimen de visitas con-
sistia en dos visitas semanales a desarrollar en un punto de encuentro, con una du-
racién entre una hora y hora y media, segtin se indicase por el Punto de Encuentro.
La suspension del régimen de visitas establecido se fundamenta en el perjuicio que
se causa a la menor, al desinterés parental que el progenitor ha venido demostrando,
a su personalidad violenta, a sus evidentes desajustes psicologicos, a sus evidentes
carencias para asumir las funciones parentales, asi como a la falta de madurez de la
menor para asumir los contactos programados con su progenitor, al tratarse de una
menor de cuatro afos.

Especial interés merece la STC 53/2024 de 8 de abril, que ha concedido el amparo
a un padre interno en un centro penitenciario en un contexto de violencia de géne-
ro, aunque cumplia condena por otro delito, en base a considerar la insuficiente mo-
tivacion de las sentencias impugnadas, que han considerado la situacion de prisién
del padre no custodio como causa automatica de privacion del derecho de visitas, en
contradiccion con la normativa aplicable en el momento en que fueron dictadas, pues
en aquella fecha aun estaba vigente la redaccion del art. 94 CC anterior a la reforma
efectuada por la Ley 8/2021, de 2 de junio. El TC considera que la restriccion total
de las visitas de las hijas en tanto dura el internamiento, debi6 haber sido objeto de
una motivacion que, ponderando las distintas circunstancias del caso, explicitara los
criterios que llevaron al érgano judicial a concluir que dicha medida era necesaria y
proporcionada para proteger el concreto interés superior de las hijas, pues en atencién
a la normativa aplicable al caso, atendidas las circunstancias facticas concurrentes, no
puede acordarse la restriccion total del derecho de visitas a favor del padre por el
mero hecho de encontrarse en prision.

Cabe referirse finalmente a la posibilidad de fijar un régimen de visitas respec-
to a los progenitores privados de libertad al amparo de lo dispuesto en el art. 160
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del Cédigo civil. La norma reconoce el derecho de los hijos menores a relacionarse
con sus progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad, salvo que otra cosa se
disponga por resolucion judicial o por la Entidad Publica para los menores se en-
cuentren en situacion de desamparo. Asimismo admite el establecimiento de un ré-
gimen de visitas a los progenitores que estuvieran privados de libertad siempre que
se cumplan determinadas condiciones, fijadas legalmente: que el interés superior de
los menores lo recomiende; que la Administracion el traslado acompafiado del me-
nor al centro penitenciario, ya sea por un familiar designado por la Administracién
como competente o ya sea por un profesional que vela por la preparacion del menor
para efectuar la visita, que no podra afectar al horario escolar y que se llevara a cabo
en un entorno idéneo para el menor.

Al amparo de lo dispuesto en el parrafo quinto del art. 94 del Cédigo civil, no
puede establecerse, en ningun caso, un régimen de visitas respecto al progenitor
en situacidon de prision provisional o por sentencia firme acordada en un pro-
cedimiento penal por delitos de violencia de género. Se trata de una excepciéon
legal insalvable que se establece como criterio general, en virtud del cual, se
considera que un régimen de visitas en tales circunstancias nunca resulta posi-
tivo para los menores, toda vez que ello supondria minimizar los efectos de la
violencia de género infringida frente a ellos mismos y frente a la madre, maxi-
mo referente para ellos, negandoles valores basicos que deben ser en todo caso
preservados.

La interpretacion conjunta de los preceptos analizados nos conduce a concluir
diciendo que se admite la fijacién de un régimen de visitas a favor del progenitor
privado de libertad, siempre y cuando se cumplan dos condiciones legales: que el
progenitor hubiera sido condenado por ilicitos penales que no estén relacionados
con la violencia de género y que el interés del menor no se vea perjudicado.

7.2.  Elrecurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el articulo 94.4 del Cédigo
civil' y su desestimacién por STC 106/2022 de |3 de septiembre

Este precepto ha sido objeto de la interposicion del recurso de inconstitu-
cional, num. 5570-2021, interpuesto por cincuenta y dos diputados del Grupo
Parlamentario Vox en el Congreso de los Diputados contra el articulo 2, apartados
décimo y decimonoveno, de la Ley 8/2021, de 2 de junio.

Se considera que dicho precepto vulnera los articulos 117.3 CE (principio de ex-
clusividad jurisdiccional), en relacién con lo dispuesto en el articulo 39 CE y la tute-
la judicial efectiva ex articulo 24.1 CE. Tal infraccién resulta de privar al progenitor
de los derechos de estancia o de visita de modo automitico, por imposicion legal,
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sin opcion a que el juez pueda pronunciarse de modo distinto, valorando lo mas
conveniente para los hijos. En idéntico sentido se muestra el segundo inciso de este
mismo precepto, al declarar que tampoco procedera el establecimiento de dicho ré-
gimen cuando la autoridad judicial advierta de las alegaciones de las partes y de las
pruebas practicadas la existencia de indicios fundados de violencia de género, pues
la privacion de tales derechos opera de forma automatica o ex lege, sin que la auto-
ridad judicial pueda resolver a favor de la mejor opcion para el interés del menor, es
decir, en base a las circunstancias concretas del caso.

Siguiendo los argumentos esgrimidos en el EJ.3° de la STC 106/2022 de 13 de
septiembre, se aprecia que, cuando entra en juego el interés del menor debe huirse
de decisiones regladas o uniformes, —incluso en aquellos supuestos especialmente
graves en los que el conyuge esté incurso—, y que deberan tenerse en cuenta en el
momento de atribuirse la custodia compartida, descartaindose que del articulo 39
CE resulte la constitucionalizacién de un especifico limite al legislador vinculado
a la exclusividad jurisdiccional en la determinacion del régimen de custodia com-
partida, resultando que no todos los delitos tienen la misma relevancia, gravedad y
alcance sobre las relaciones paternofiliales, sino que atendidas las concretas circuns-
tancias del caso, la gravedad y naturaleza del delito perpetrado, la culpabilidad del
autor y de las personas directamente afectadas por el mismo, revelaran si el interés
del menor impone un régimen de custodia unico, de manera que, quede totalmente
justificada la atribucion de la custodia a favor de la madre para los casos de violen-
cia de género de mayor gravedad, en atencion a su especial naturaleza o cuando
las circunstancias concurrentes asi lo aconsejen, utilizindose la norma como limite
infranqueable, segun el caso.

El EJ.3° de la STC, Pleno, nim. 106/2022 de 13 de septiembre, se expresa en los
siguientes términos: «que debe descartarse que del articulo 39 CE resulte la cons-
titucionalizaciéon de un especifico limite al legislador vinculado a la exclusividad
jurisdiccional, en la determinacion del régimen de estancia y visitas de los hijos con
sus padres, puesto que el legislador ha de establecer una regulacion que garantice los
derechos fundamentales de las personas menores entre los que se encuentra el de-
recho ala vida y la integridad fisica y moral (articulo 15 CE), que la norma cuestio-
nada trata de preservar, pudiendo establecer no solo acciones positivas o de promo-
cion, sino también implementar prohibiciones o limites que traten de salvaguardar
dichos derechos fundamentales u otros bienes dignos de proteccion constitucional.
Sera, en su caso, a este tribunal a quien le corresponda enjuiciar si la concreta regu-
lacién legal ha respetado el interés superior del menor, los derechos fundamentales
o los principios constitucionales, o ha sido irrazonable, desproporcionada o arbitra-
ria por suponer una restriccion carente de justificacion, en atencion a la finalidad de
proteccion del interés del menor. Esto es, cuando esta en juego el interés del menor
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debe huirse de decisiones regladas o uniformes incluso en aquellos supuestos espe-
cialmente graves y que deberdn ser tenidos en cuenta en el momento de estipular
los derechos de visita relativos a los hijos, en que un progenitor esté incurso en un
proceso penal, por atentar contra el otro progenitor o contra sus hijos, o existan in-
dicios fundados de ello».

Todo ello nos hace pensar que el TC se aleja de una interpretacion literal y rigida,
para dar paso a un enfoque casuistico cuando se comprueba que el interés del me-
nor no se ha visto vulnerado por tratarse de episodios basados en meras diferencias
de caracteres entre los progenitores.

7.3. Consentimiento de la madre para que los hijos menores puedan recibir atencion
psicolégica. El recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el parrafo
segundo del art. |56 del Cédigo civil

El art. 156 del Cédigo civil posibilita, en la redaccién que le ha sido dada por
Real Decreto Ley 9/2018, de 3 de agosto, de Medidas Urgentes para el desarrollo del
Pacto de Estado contra la violencia de género'”* que, para que los hijos victimas de
violencia de género puedan acceder a la atencidn y asistencia psicoldgica que estos
requieran como consecuencia de la traumatica experiencia vivida, sea suficiente con
el consentimiento de la madre, obligada a informar previamente al otro progenitor.

Ciertamente la aparicion de desacuerdos entre los titulares de la patria potestad
en relacion con la toma de decisiones sobre la vida de sus hijos menores en el ambito
de la salud, educacidn, eleccién del centro escolar o formacién que deban recibir,
puede ser causa de importantes desacuerdos, habida cuenta de que los valores y las
convicciones morales o religiosas de los progenitores no tienen por qué ser coinci-
dentes en una sociedad tan diversa.

Los desacuerdos entre los progenitores pueden llegar a ser persistentes e irre-
conciliables, como sucede en un contexto de violencia en la pareja. Sucede que para
el caso de que las menores victimas de violencia necesiten ayuda psicolégica para
superar la traumatica experiencia vivida, legalmente se dispone que, para acceder
a este tipo de tratamientos bastara con el consentimiento de la madre. Se prescinde

174 Como se apunta en su Preambulo, con la modificacion del parrafo segundo del articulo 156
del Cédigo civil, se pretende desvincular la intervencién psicoldgica con menores expuestos a violen-
cia de género del ejercicio de la patria potestad. El Preambulo se pronuncia en los siguientes términos:
«En concreto la reforma que afecta al articulo 156 del Codigo civil tiene como objetivo que la atencion
y asistencia psicolégica quede fuera del catdlogo de actos que requieren una decisién comun en el
ejercicio de la patria potestad, cuando cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos e hijas de ambos».
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legalmente del consentimiento paterno en el caso de que exista una sentencia con-
denatoria por delitos de violencia de género y, en tanto no se extinga la responsabi-
lidad penal, pero también cuando se haya iniciado un procedimiento penal contra
el otro progenitor por los mismos delitos. Para la operatividad de esta norma no se
exige legalmente la previa denuncia de la victima, siempre y cuando la mujer haya
sido beneficiaria de algun tipo de servicio especializado de violencia de género o se
haya emitido por este informe en tal sentido, quedando en ambos casos acreditada.
Si la asistencia terapéutica se prestara a los hijos menores de dieciséis afos solo se
precisara su consentimiento, de conformidad con lo establecido en el art. 9.4 de la
Ley de Autonomia del Paciente, Ley 41/2002 de 14 de noviembre basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informa-
cién y documentacion clinica. En €l se dispone que no cabe el consentimiento pre-
viamente informado por representacion cuando se trata de menores emancipados o
de menores mayores de dieciséis afios.

La finalidad es que los menores reciban la ayuda psicoldgica que necesitan a la
mayor brevedad, sorteando el consentimiento del padre en prevision de su oposi-
cion, en tanto conserven la titularidad de la patria potestad y la representacion legal
sobre sus hijos, impidiendo que puedan acceder a ella. No cabe olvidar que los hijos
victimas de violencia de género, como colectivo particularmente vulnerable, mere-
cedor de una atencién preferente, deberan recibir el apoyo psicologico personaliza-
do que demanden sin que la intervencién del agresor se convierta en un auténtico
obstaculo.

El parrafo segundo del art. 156 del Codigo civil ha sido también el objeto de in-
terposicion del recurso de inconstitucionalidad nim. 5570-2021, que ha sido deses-
timado por STC 106/2022 de 13 de septiembre. El recurso se fundamenta en la omi-
sién legal del consentimiento para la prestacion de atencidn y asistencia psicologica
a los menores de edad, del progenitor que hubiera sido condenado por sentencia
firme, en tanto no se extinga su responsabilidad penal por la comisién de alguno
de los delitos relacionados con la violencia de género, asi como respecto a quien se
hubiera iniciado el procedimiento penal por alguno de estos delitos, a participar en
la toma de la decisiones que son propias en el ejercicio de la patria potestad. Aunque
aparentemente se prescinde del consentimiento de forma automatica, se mantiene,
no obstante, el deber de informar al otro progenitor previamente.

El TC advierte que, el primer y ultimo inciso del parrafo segundo del articu-
lo 156 del Cédigo civil no ha experimentado modificaciéon alguna por la reforma
operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, puesto que ambos parrafos fueron intro-
ducidos por el Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto, de Medidas Urgentes para
el Desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género. De manera que solo
el segundo inciso del parrafo segundo del articulo 156 ha sido introducido por la



134 Maria del Mar Heras Hernandez

mencionada Ley 8/2021, de 2 de junio, declarando que: «Lo anterior sera igualmen-
te aplicable, aunque no se haya interpuesto denuncia previa, cuando la mujer esté
recibiendo asistencia en un servicio especializado de violencia de género, siempre
que medie informe emitido por dicho servicio que acredite dicha situacion». El TC
pone de manifiesto que: «De este modo, podria inferirse que los recurrentes han
aprovechado la modificacion parcial del articulo 156 del Cédigo civil, operada por
la Ley 8/2021, para exigir la anulacién de una regulacion introducida por el Real
Decreto-Ley 8/2018, eludiendo con ello el plazo de interposicién del recurso de in-
constitucionalidad del articulo 33 LOTC».

En relacion con la cuestion planteada en torno a si la regulacién impugnada su-
pone la atribucién unilateral de la decision sobre la atencién y asistencia psicoldgica
de los menores, en este punto el TC determina que, por remision a la doctrina ex-
puesta en el EJ. 3°, reproducido ya, «cabe descartar que la atribucién por dicho pre-
cepto a favor de uno de los progenitores de la facultad de decidir, en los supuestos
que la norma establece, sobre la atencion y asistencia psicoldgica de los hijos e hijas
menores de edad, informando previamente al otro progenitor, sea contrario al prin-
cipio de exclusividad jurisdiccional (art. 117.3 CE), maxime cuando dicha decisién
no estd exenta del control judicial».

7.4. Las causas de denegacion o suspension del régimen de visitas, estancias,
comunicaciones o contactos conforme a lo dispuesto en el articulo 94.4 del
Cédigo civil

La primera causa prevista legalmente en el art. 94.4. del Cddigo civil para la de-
negacion o suspension de las relaciones personales con el menor es que: «el pro-
genitor esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la in-
tegridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual
del otro cényuge o sus hijos». Estar incurso en un proceso penal equivale a estar
investigado o encausado'”® en alguno de los delitos relacionados con la violencia de
género. La suspension se contempla también en el articulo 66 LOVG, en la redac-
cidn que le ha sido dada por el apartado trece de la Disposicion Final novena de la
LOGILS, estableciendo que: «El Juez ordenara la suspension del régimen de visitas,
estancia, relacion o comunicaciéon del inculpado por violencia de género respecto
de los menores que dependan de él. Si, en interés superior del menor, no acordara la

175 El término «investigado o «encausado», ha sido introducido en sustitucién del término
«imputado», conforme establece el niimero 2 del apartado veintiuno del articulo inico de la Ley L.O.
13/2015, de 5 de octubre, de Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimien-
to de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacién tecnolégica.
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suspension, el Juez debera pronunciarse en todo caso sobre la forma en que se ejer-
cerd el régimen de estancia, relacién o comunicacion del inculpado por violencia de
género respecto de los menores que dependan del mismo. Asimismo, adoptara las
medidas necesarias para garantizar la seguridad, integridad y recuperacion de los
menores y de la mujer, a través de servicios de atencidn especializada, y realizara
un seguimiento periddico de su evolucién, en coordinaciéon con dichos servicios».
Manteniendo los criterios fijados en la Nota de Servicio 1/2021, sobre criterios orien-
tativos en la interpretacion de la nueva redaccion de los arts. 544 ter LECrim y 94.4
CC, asi como las acordadas en las conclusiones alcanzadas en el XVII seminario de
Fiscales Delegados en Violencia sobre la Mujer, celebradas en el afio 2021, la regla
general es que se acuerde la denegacion de las relaciones personales o la suspension
del régimen de estancias, visitas y comunicaciones si ya existiera, de manera que
solo excepcionalmente se podra instar de la autoridad judicial a través de una reso-
lucién judicial motivada que justifique adecuadamente cudles son las razones que
han de estar basadas exclusivamente en el interés superior del menor, que motiven
el apartarse de la regla general, tras llevar a cabo una valoracion adecuada de la re-
lacién paternofilial.

Surgen dudas en torno a la interpretacion de la expresion «que dependan», pu-
diéndose referir a aquellos padres que habiendo sido condenados por delitos rela-
cionados con la violencia de género no hayan sido privados de la patria potestad
de sus hijos, estableciendo la obligacién de los servicios publicos de garantizar la
seguridad, integridad y recuperacion de la mujer y los hijos, asi como de realizar un
seguimiento periodico de dicho régimen de visitas.

La segunda causa prevista en el articulo 94.4 del Cédigo civil por la que se
acuerda la denegacioén o suspension del régimen de visitas, estancias, comunica-
ciones o contactos, opera cuando la autoridad judicial advierte de la existencia de
indicios fundados de violencia de género o violencia doméstica, bien deducida de
las alegaciones de las partes, bien de las pruebas practicadas. Se amplia asi el am-
bito de aplicacion de la norma a todos aquellos supuestos en los que el agresor no
ostenta la condicion de investigado o encausado en un proceso penal por alguno
de los delitos vinculados con la violencia de género, pero existen indicios funda-
dos de la comision de un delito contra la vida, integridad fisica o moral, libertad
sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en el articulo
173.2 del Cédigo Penal, de los que resulta una situacion objetiva de riesgo para la
victima que requiere la adopcion de alguna de las medidas de proteccion estable-
cidas legalmente. A tales efectos, se considera indicio fundado suficiente, la exis-
tencia de una orden de proteccion ((art. 544 ter.1 LECrim), con la que se pretende
establecer un estatuto integral de proteccion a la victima, en la que se comprende
la adopcion judicial de medidas cautelares, tanto en el orden penal, como en el or-
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den civil y, de aquellas otras medidas de asistencia y proteccion social establecidas
en el ordenamiento juridico.

Las medidas cautelares de naturaleza civil han de ser solicitadas por las victimas
o sus representantes legales, o por el Ministerio Fiscal cuando existan hijos menores
o personas con discapacidad con necesidad de apoyo judicial, sin perjuicio de la
adopcidn de las medidas judiciales de cardcter excepcional contenidas en el articulo
158 del Cédigo civil.

Segun lo dispuesto en el apartado séptimo del articulo 544 ter LECrim, las
medidas civiles pueden consistir en la forma en que se ejercera la patria potestad,
acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho, atribucién del uso y disfrute de la
vivienda familiar, determinar el régimen de guarda y custodia, suspensién o man-
tenimiento del régimen de visitas, comunicacion y estancia con los menores o per-
sonas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, el régimen de prestacion
de alimentos, asi como cualquier disposicion que se considere oportuna a fin de
apartarles de un peligro o de evitarles perjuicios.

Las medidas de caracter civil contenidas en la orden de proteccion tienen una
vigencia de treinta dias. Si dentro de este plazo fuese incoado a instancia de la
victima o de su representante legal un proceso de familia ante la jurisdiccion civil,
las medidas adoptadas permaneceran en vigor durante los treinta dias siguientes
ala presentacion de la demanda. En este término las medidas deberan ser ratifica-
das, modificadas o dejadas sin efecto por el Juez de primera instancia que resulte
competente (articulo 544 ter.7, apartado cuarto LECrim). La orden de protecciéon
implica el deber de informar a las victimas de la situacion procesal del investiga-
do o encausado, asi como del alcance y vigencia de las medidas cautelares adop-
tadas. La orden de proteccion deberd ser inscrita en el Registro Central para la
Proteccion de las Victimas de la Violencia doméstica y de Género (articulo 544
ter. 10 LECrim).

El régimen de visitas, comunicaciones o contactos ordenados judicialmente a
favor de otros parientes podria verse también afectado, pudiendo ser objeto de sus-
pension o restriccion, cuando el mantenimiento del menor en el entorno familiar
paterno genere algtn tipo de riesgo o cuando no quede suficientemente garantizado
su bienestar general y su equilibrio emocional.

Como norma de cierre, se dispone que, no obstante, todo lo anterior, se permite
acordar judicialmente, mediante resolucion judicial motivada, el establecimiento de
un régimen de visitas, comunicaciones o contactos en atencion al interés del me-
nor o en atencion a la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad
necesitado de apoyos, previa evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial.
Se deja asi una puerta abierta a la valoracién judicial, previa evaluacion de las cir-
cunstancias concretas del caso, atendido el interés concreto del menor, en atencién
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también a la voluntad del hijo mayor de edad con discapacidad psiquica o cognitiva
que requiere de una medida de apoyo judicial.

Como se ha advertido, el parrafo cuarto del art. 94 del Cédigo civil ha sido ob-
jeto de una cuestion de inconstitucionalidad resuelta por la STC 106/2022 de 13
de septiembre, que lo ha declarado constitucional, pronunciandose en el sentido
de que la norma respeta el interés superior del menor en tanto que permite que la
autoridad judicial, mediante resolucién judicial motivada, el establecimiento de un
régimen de visitas, comunicaciones o contactos en atencion al interés superior del
menor o en atencion a la voluntad del mayor con discapacidad con necesidad de
apoyo, previa valoracion de la relacion paternofilial. Estamos de acuerdo en que la
valoracion de la relacion paternofilial ha de ser previa, pues sin ella, dificilmente
podra ser apreciado adecuadamente el interés superior concreto del menor'”.

Para terminar con este punto, nos hacemos eco de la jurisprudencia mas reciente
en torno al parrafo cuarto del art. 94 del Cédigo civil, que asume la procedencia o
improcedencia de la fijacion de un régimen de visitas para los supuestos de violencia
de género ad casum. En este sentido, en la STS 625/2022 de 26 de septiembre, se de-
niega el régimen de visitas respecto a una nifia de cuatro afios, atendidas las circuns-
tancias siguientes: los episodios de violencia de género concretos, con agravante de
reincidencia, contra la madre y también contra la nifia; la personalidad del agresor
con dificultades para el autocontrol y su reticencia a seguir posibles tratamientos; el
manifiesto desinterés parental, asi como la falta de madurez de la nifia para asumir
los contactos programados con su progenitor y para enfrentarse a las carencias del
demandado como padre y las caracteristicas de su personalidad. Se admite, no obs-
tante, el régimen de visitas a favor del progenitor no custodio en la STS 729/2021 de
27 de octubre, pese a la condena del progenitor por violencia de género, por advertir
de los hechos probados que no existe riesgo para su integridad, haber sucedido hace
tiempo y no haber constancia de nuevas condenas ni denuncias. En todo caso, es
indispensable que, ademas de la ponderacion de las circunstancias del caso, se tome
en consideracién la opinion de los menores y su derecho a ser oidos siempre que
tengan un grado minimo de madurez , asi como tener en cuenta la incoercibilidad
de su cumplimiento y por resultar inexigible una actitud favorecedora por parte de
la madre en contextos de violencia de género. Asi, la STC 115/2024 de 23 de sep-
tiembre concede el amparo a una madre a la que se culpa de no haber colaborado
en el cumplimiento del régimen de visitas de la menor con su padre, al haber dele-
gado la responsabilidad de la entrega de la menor al PEF en la abuela materna. El
TC considera que las resoluciones judiciales no reflejan que el régimen de visitas se

176 SILLERO CROVETO, B.: cit. p. 1643, cuando pone de manifiesto que la evaluacién de la
relacion paternofilial es una exigencia previa a la valoracion del interés del menor, pues dificilmente
puede entenderse qué demanda si no se examina cudl es su relacién con sus progenitores.
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desarrolla en un contexto de violencia de género, exigiendo a la madre una actitud
que propicie la relacion de la hija con su padre, exigencia que, con independencia de
la concurrencia o no de incidentes de violencia de género, desborda las obligaciones
de la madre en el cumplimiento del régimen de parentalidad. El TC considera que
requerir judicialmente a la madre una actitud que favorezca el cumplimiento del ré-
gimen de visitas y/o estancias en un proceso de violencia contencioso, contraviene
el canon de motivacion exigido por el art. 24 CE, que ha de ser reforzado cuando
quedan afectados derechos fundamentales o valores superiores del ordenamiento
juridico. Concluye que, con exigir judicialmente una actitud proactiva en favor de
su presunto agresor, desconociendo con ello la vulneracion de derechos que lleva
aparejada cualquier episodio de violencia de género, se incurre en una conculcacién
del deber de motivacion reforzada que exige el art. 24.1 CE.

8. COMO CAUSA DE EXCLUSION LEGAL DE LA GUARDA Y CUSTODIA
COMPARTIDA CONFORME A LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 92.7
DEL CODIGO CIVIL. LA APARENTE IMPERATIVIDAD Y AUTOMATISMO EN
LA APLICACION DE ESTA NORMA

Comenzaremos diciendo que los términos que utiliza el parrafo cuarto del art.
94 del Cddigo civil, referido al régimen de visitas, estancias y comunicacion con los
menores respecto al progenitor incurso en un procedimiento penal por delitos gra-
ves relacionados con la violencia de género o cuando existan indicios fundados de
violencia doméstica o de género, son muy similares a los que emplea el art. 92.7 del
Cadigo civil, si bien en este tltimo no se alude expresamente a la posibilidad de que
la autoridad judicial establezca dicho régimen de visitas, estancia y comunicacion
mediante resolucion judicial motivada en el interés del menor o en la voluntad, de-
seos y preferencias del mayor con discapacidad necesitado de una medida judicial
de apoyo. Tal diferencia en la diccién de ambas normas hace pensar si la pondera-
cion judicial de las circunstancias del caso que solo se reconocen legalmente en re-
lacién con el régimen de visitas, estancia y comunicacion, no se admite en relacion
con la custodia compartida.

El primer inciso del art. 92.7 del Cédigo civil, en la redaccién que le ha sido dada
por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre ', de reforma del Texto Refundido de la

177  Estas normas ha sido objeto de reformas constantes. Su redaccién originaria procede de la Ley
15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Cédigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en ma-
teria de separacién y divorcio. Posteriormente ha sido modificada por la LO 8/2021, de 4 de junio, de
Proteccién Integral a la Infancia y a la Adolescencia frente a la violencia. Poco tiempo después ha sido
modificada por la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacion del Cédigo civil, Ley Hipotecaria y
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Ley Concursal, establece la improcedencia legal de atribuir la custodia comparti-
da, cuanto mas la custodia exclusiva, cuando cualquiera de los «progenitores»'”® se
encuentre incurso en un procedimiento penal iniciado por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la indemnidad sexual del otro
conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Estar incurso, tras las tltimas re-
formas procesales operadas en el ambito penal por LO 13/2015, de 5 de octubre, de
Modificacion de la LECrim'”, equivale ahora a tener la condicién de investigado o
acusado'. Se afiade también como causa de denegacion de la custodia compartida
la circunstancia de que se advierta judicialmente, de las alegaciones de las partes y
las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o
de género. Aunque la norma extiende su ambito de aplicacién a ambos progenito-
res, lo cierto es que resultara mayoritariamente aplicable a quienes estan acusados
por alguno de los delitos relacionados con la violencia de género.

Inmediatamente se nos plantea la cuestion de si la improcedencia legal de la atri-
bucion de la custodia compartida se refiere solo a delitos tasados, particularmente
graves, que se describen en la norma, como los tipificados en los articulos 138 y ss.,
147 y ss., 163 y ss. y 173 CP, o a otros delitos menos graves relacionados también
con la violencia de género, como amenazas, coacciones o acoso familiar o stalking,
tipificado en el art. 172 ter del Cddigo Penal. Desde luego, la naturaleza del delito
y su gravedad son elementos determinantes en la valoracion judicial que se realiza
sobre la aplicacion de lo dispuesto en la norma. Cabe pensar al respecto que, dada la

Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los animales. Nuevamente ha sido objeto de re-
forma por Ley 6/2022, de 5 de septiembre, por la que se reforma el Texto Refundido de la Ley Concursal.
Una reforma que no tiene mucho sentido, tanto en relacién con su contenido, que es inapreciable, como
por el marco legal escogido para incorporar su modificacién. En todo caso, cabe advertir que las cons-
tantes modificaciones experimentadas por esta norma han generado una gran dosis de incertidumbre, al
tiempo que se ha cuestionado su constitucionalidad como posteriormente veremos.

178 La sustitucion del término padres por el de progenitores ha tenido lugar con motivo de la
Disposicién Final primera de Modificacion del Codigo civil, por Ley 6/2022, de 5 de septiembre, por
la que se reforma el Texto Refundido de la Ley Concursal. La norma dispone que: «7. No procederd la
guarda conjunta cuando cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso penal iniciado por
intentar atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indem-
nidad sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el
juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fun-
dados de violencia doméstica o de género. Se apreciara también a estos efectos la existencia de malos
tratos a animales, o la amenaza de causarlos, como medio para controlar o victimizar a cualquiera de
estas personas».

179  Ley Organical3/2015, de Modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortale-
cimiento de las garantias procesales y las medidas de investigacién tecnoldgicas.

180 PICONTO NOVALES, T, «Los derechos de las victimas de violencia de género: las relacio-
nes de los agresores con sus hijos», Derechos y libertades: Revista de Filosofia del Derecho y Derechos
humanos, nim. 38, 2018, p. 127.
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interpretacion restrictiva que la norma merece, estard referida exclusivamente a las
conductas delictivas mencionadas en ella.

La férmula aparentemente imperativa empleada por este articulo 92.7 CC cuan-
do declara que: «No procederd», plantea, igual que ha sucedido en relacién con las
normas contenidas en los articulos 94.4 y 156.2 del Cddigo civil, si el dictado que
contiene se configura como una auténtica prohibicion legal de la atribucién de la
custodia compartida que opera por imperativo legal o de forma automatica'®.

En virtud de la norma, la improcedencia legal de dicha atribucién no solo opera
cuando el proceso penal estd iniciado, sino también cuando se aprecie judicialmen-
te indicios fundados de violencia de género sobre la pareja, como aquellos que se
derivan, tanto de las alegaciones de las partes, como de las pruebas practicadas. La
comprobacion de una actuacién antijuridica o la existencia de indicios fundados,
no permite atribuir judicialmente la custodia compartida de los menores, aun cuan-
do los progenitores la hubiesen acordado en convenio regulador, si ello va en contra
del interés del menor, principio de orden juridico publico familiar de caracter in-
disponible del que puede resultar la denegacion de la custodia compartida cuando
el interés superior del menor asi lo exige, aun mediando el acuerdo de los progeni-
tores'®2. Por otra parte, cabe sefalar que el conflicto interparental no es por si mis-
mo suficiente para excluir la custodia compartida, pero si puede serlo cuando este
trasciende a los hijos y les afecta negativamente o les causa un perjuicio'. En tales

181 Cierto sector de la doctrina ha mostrado su inclinacion por esta interpretacion. En tal sen-
tido, MURTULA LA FUENTE, V, cit. p. 163 cuando pone de relieve que: «La manera en que viene
redactado el art. 92.7 CC, asi como en general el resto de las leyes autondmicas [...] nos hace pensar
que estamos ante normas imperativas que no dejan margen de discrecionalidad al juez y deberdn ser
aplicadas cuando se constaten los requisitos sefialados en ellas, sin que el juez pueda entrar en valorar
la entidad de los hechos imputados o la incidencia de los mismos en el desarrollo de los menores. El
legislador ha optado claramente por un modelo de custodia compartida en el que no le deben quedar
dudas al juzgador sobre las buenas relaciones de los padres o al menos que la conflictividad que suele
ser habitual en los casos de ruptura no llega a ser extrema y desde luego lo serd cuando el padre esta in-
curso en un proceso penal [...]. Este automatismo evidentemente puede llevar a alguna consecuencia
injusta, en particular en los casos de episodios de violencia muy puntuales y de mayor levedad, donde
bajo mi punto de vista el juez deberd tener mayor poder de decision».

182 El Pleno del Consejo General del Poder Judicial ha publicado la Guia de criterios de actua-
cién en materia de custodia compartida. Téngase en cuenta lo dispuesto en el articulo 2 de la LOPJM,
referido a los criterios de interpretacion y aplicacién en cada caso del interés superior del menor.

183  STS 729/2021 de 27 de octubre (E].7) declara que: «la existencia de desencuentros propios de
la crisis de convivencia no justifica per se que se desautorice el sistema de custodia compartida. Pero la
custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres exista una relacion de
mutuo respeto que permita la adopcion de actitudes y conductas que beneficien al menor, que no pertur-
ben su desarrollo emocional y que, pese a la ruptura efectiva de los progenitores, se mantenga un marco
familiar de referencia que sustente un crecimiento arménico de su personalidad». En el supuesto juzgado
el padre habia sido condenado por un delito de violencia de género art. 153. 1y 3 del Cédigo Penal y por
un delito leve continuado de vejaciones injustas del art. 173. 4 del Cédigo Penal. Ante tales hechos, se
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supuestos habra que analizar con detalle la relacion conflictiva, su caracter, dura-
cion y sobre todo la falta de capacidad para preservar a los hijos de ella. En relacion
con todo lo anterior podemos concluir diciendo que, si la custodia compartida se
fundamenta basicamente en una buena actitud de cooperacion y en la capacidad
para preservar la relacion de los hijos con el otro progenitor, es evidente que estos
dos elementos desaparecen por completo en los supuestos de violencia de género.

8.1.  La cuestion de inconstitucionalidad planteada al articulo 92.7 del Cédigo civil por
ATS 581/ 2023 de | | de enero'®

Contra la norma contenida en el articulo 92.7 del Cédigo civil espafiol se ha
planteado recientemente una cuestion de inconstitucionalidad por la Sala Primera
del Tribunal Supremo, al considerar que su aplicacion puede ser contraria al predo-
minante interés superior del menor, «consideracion primordial» para los Estados,
bien constitucional y principio que integra el orden juridico publico familiar. El
Pleno del Tribunal Constitucional ha admitido a tramite esta cuestion de inconsti-
tucionalidad por providencia de 7 de marzo de 2023, nimero 899-2023, planteada
por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en el recurso de casacién num. 8870-
2021, en relacién con el articulo 92.7 del Cédigo Civil, por posible vulneracion de
los arts. 10.1 y 39 CE, y de los arts. 8 CEDH, 24.2 CDFUE y 3.1 de la Convencion
sobre Derechos del Nifio de 1989, aplicables conforme al art. 10.2 CE, y, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 10.1 ¢) LOTC, reservar para si el conocimiento
de la presente cuestion.

El ATS de 11 de enero de 2023 considera que la actual regulacion del precepto no
permite al Tribunal valorar la gravedad, naturaleza y alcance del delito que se atri-
buyen a uno o a ambos progenitores, ni el efecto que desencadena en las relaciones
con los hijos menores, puesto «que opera con caracter imperativo y automatico.
El procedimiento se inicia a través de la demanda interpuesta por la madre, soli-
citando la custodia exclusiva sin perjuicio del derecho de visitas a favor del padre.
El Juzgado nimero 3 de Palma de Mallorca declara la procedencia del régimen de
custodia compartida en base a un completo dictamen pericial psicolégico emitido a

considera que la custodia compartida no es un sistema idéneo para los menores, a cuyo interés y necesi-
dades debe atenderse de manera primordial a la hora de adoptar el régimen de guarda. En el caso queda
acreditado que el desprecio del padre hacia la madre, el tono humillante y vejatorio que utiliza, por lo que
resulta inimaginable cualquier tipo de comunicacion entre los progenitores y es impensable que se de el
necesario intercambio de informacion sobre las cuestiones que afectan a los hijos comunes, ni el apoyo y
el respeto mutuo, ni la comunicacion a los hijos, propio de un clima de lealtad mutua.

184 ATS (Sala de lo Civil, Seccion 12) de 11 de enero de 2023, ECLI: ECLI.ES: TS: 2023: 5812,
Recurso de Casacion 8870/2021. Ponente: Excmo. Sr. José Luis Seoane Spielberg.
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peticion del 6rgano judicial. Durante la sustanciacion del procedimiento en primera
instancia, la madre presenta una denuncia por haber sufrido una supuesta agresion
fisica por parte del otro progenitor. Respecto a este suceso se incoaron las corres-
pondientes diligencias previas por el Juzgado de Violencia de genero niimero 1, que
dictd el archivo de la causa. Contra dicha resolucion, se interpone recurso de apela-
cién por la madre denunciante, que fue estimado por la AP de Palma de Mallorca,
entendiendo que la valoracion de las declaraciones contradictorias entre las partes
debia someterse a examen en el juicio oral.

La madre interpone recurso de casacion en base a la vulneracion del art. 92.7
del Cddigo civil y a la jurisprudencia que interpreta la norma. El Ministerio Fiscal
apoya el recurso, al considerar que debia ser estimado en atencion al auto dictado en
via penal por la AP de Palma de Mallorca en el que indiciariamente se hace constar
que las partes se encontraban en el colegio del hijo menor y en las inmediaciones del
vehiculo de la mujer, mantuvieron un forcejeo por la mochila que pertenecia al hijo
comun, propinando el padre varios golpes en el antebrazo de la mujer, aunque sin
causarle lesion alguna. Iniciado el proceso penal, el Ministerio Fiscal considera que
no resulta procedente atribuir la custodia compartida por aplicacion de lo dispuesto
en el art. 92.7 del Codigo civil.

La Sala Primera del TS acuerda plantear una cuestion de inconstitucionali-
dad en relacion con el art. 92.7 del Cddigo civil, dada su eventual contravencion
con diversos articulos de la CE, del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(art.8), la Convencion de los Derechos del Nifo y la Carta Europea de Derechos
Fundamentales. Considera el TS que la formulacion de denuncia por parte de la
madre en relacion con los supuestos golpes sufridos en el antebrazo izquierdo, pen-
diente de enjuiciamiento, supone «un ébice irremediable para el mantenimiento
de un régimen de custodia compartida, que se ha reputado, en sendas resolucio-
nes judiciales y el informe de especialista, mds beneficioso para el interés superior
del menor». Incluso llega a considerar: «[...] que existen otras medidas alternativas
menos gravosas para la consecucion de la finalidad legitima perseguida, como es
el prudente arbitrio judicial para evitar situaciones como las que el precepto quie-
re prevenir, siendo desproporcionada la norma cuestionada, en tanto no permite
aplicar el principio del interés superior del menor de maximo rango constitucional,
al no preverse excepciones al régimen imperativo del art. 97.2.CC y no ofrecer op-
ciones resolutivas, como si hace el art. 94 del Cédigo civil». E1 TS pone de relieve
que: «El art. 92.7. del CC, en su redaccién vigente, no permite al tribunal valorar la
gravedad, naturaleza o alcance del delito que se atribuye a uno o a ambos progeni-
tores, ni el efecto que desencadena en la relacion con los hijos o hijas menores de
edad, tampoco contempla su caracter doloso o culposo, ni las concretas circunstan-
cias concurrentes que exijan un especifico tratamiento individualizado. Opera, por
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el contrario, con caracter imperativo y automatico, sin admitir excepcién alguna.
Incluso basta que cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso penal,
todavia no enjuiciado, para que se vede la custodia compartida».

El TS se pronuncia finalmente declarando que las dudas que se suscitan en tor-
no a la inconstitucionalidad del precepto no suponen, en ningin caso que, en la
determinacién de la custodia compartida, este érgano no haya tenido presente las
desagradables situaciones de violencia de género, o sobre los menores, o las dificul-
tades de las malas relaciones entre los propios progenitores.

8.2. La STC (Pleno) 98/2022 de |2 de julio

La Sentencia del Pleno del TC ha desestimado la cuestion de inconstituciona-
lidad planteada por el Juzgado de Violencia sobre la mujer niim. 1 de Jerez de la
Frontera en relacion con el primer inciso del art. 92.7 del Cédigo civil por indebida
formulacioén del juicio de relevancia.

Los progenitores habian optado por un sistema de custodia conjunta, régimen
que no ha sido desfavorable para los menores, quienes quieren continuar con dicho
régimen. Ambos progenitores tenfan la condicion de investigados por un delito de
violencia de género y violencia doméstica respectivamente. El drgano judicial que
plantea la cuestion de inconstitucional se pronuncia en el sentido de considerar que
el inico modo plausible de interpretar la norma es considerar que el legislador ha
querido prohibir de manera absoluta la custodia compartida cuando alguno de los
progenitores esté incurso en un proceso penal por alguno de los delitos relaciona-
dos con violencia de género.

El juzgado que plantea la cuestion considera, ademas, que el inciso primero del
articulo 92.7 CC es inconstitucional, porque vulnera el principio de proteccion del
interés superior del menor que consagra el articulo 39 CE en sus apartados, 1,2y 4,y
supone una injerencia desproporcionada en la vida familiar, que es contraria al articu-
lo 10.1 CE en relacién con el articulo 8 CEDH; en la vida privada, que infringe el prin-
cipio que garantiza el libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 CE) y articulo
8 CEDH vy en el derecho a la intimidad personal y familiar. Junto a ello se invoca el
articulo 3.1 de la Convencion sobre los derechos del nifio que dispone que «todas las
medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislati-
vos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio»
y el articulo 24.2 de la Carta de Derechos fundamentales que recoge este mismo prin-
cipio. Se cita, asimismo, jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en la que resuelve el caso tomando en consideracion el principio que exige actuar de
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acuerdo con el interés superior del menor (SSTEDH de 7 de marzo de 2017, asunto
R.L. y otros c. Dinamarca, $66; de 10 de febrero de 2015, asunto Penchevi c. Bulgaria, §
75,y de 8 de julio de 2003, asunto Sahin c. Alemania, $66).

A juicio del érgano judicial que plantea la cuestion de inconstitucional, aunque
la norma encuentra su fundamento, por un lado, en la necesidad de preservar a los
hijos de cualquier forma de violencia, y por otro, en proteger a las victimas de vio-
lencia de género, no es aceptable colocar a la victima en un régimen de igualdad con
su victimario, pues no establecer ninguna excepcion a la prohibiciéon de establecer la
custodia compartida en los casos de violencia familiar podria ser contraria al prin-
cipio que obliga a actuar conforme al interés superior del menor y al principio que
garantiza el libre desarrollo de la personalidad.

El TC tras examinar la norma se pronuncia desestimando la cuestion de incons-
titucionalidad por «insuficiencia del juicio de relevancia realizado por el 6rgano que
plantea la cuestion ya que el 6rgano judicial no incluye argumentacién alguna -a
los efectos del juicio de relevancia que formula- en relacién con la existencia y efec-
tos de las referidas medidas cautelares de caracter penal. Si, como se afirma en el
auto de planteamiento, tales medidas siguen vigentes, no es posible atribuir a los
padres la custodia compartida. Como ha declarado reiteradamente la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo (entre otras muchas, SSTS 23/2017 de 17 de enero, E].8,y
729/2021 de 27 de octubre, EJ.7, para que este régimen pueda acordarse es preciso
que los progenitores puedan tener comunicacion entre ellos, pues solo de este modo
pueden adoptarse las decisiones consensuadas que esta forma de custodia demanda.

En consecuencia, continua el pronunciamiento del TC, resulta inevitable con-
cluir diciendo que la resolucién que haya de dictarse en el proceso a quo no depende
de la constitucionalidad del articulo 92.7 del Codigo civil, pues el juzgado no ha di-
lucidado si la imposibilidad de acordar la custodia compartida deriva de lo previsto
en esta norma o surge forzosamente de la existencia de unas medidas de proteccién
adoptadas en el proceso penal iniciado por la denuncia formulada por la madre de
los menores contra el padre de estos —proceso que se tramita en ese mismo juzga-
do-. Estas medidas conllevan no solo la prohibicion de que el sefior C.M. —padre de
los menores- pueda aproximarse a la sefiora V.C. -madre de los menores— a menos
de 300 de metros, sino también la prohibiciéon de comunicarse con ella por cual-
quier medio».

Para terminar este punto cabe precisar que la improcedencia legal de acordar ju-
dicialmente la custodia compartida en supuestos de violencia de género, ~cuanto mas
de la custodia en exclusiva a favor del agresor—, prevista en el art. 92.7 del Cédigo
civil, se sustenta en dos requisitos: que el progenitor este incurso en un procedimiento
penal por la perpetracion de los delitos que se enuncian en la norma o que existan in-
dicios fundados de violencia de género, atendidas no solo las alegaciones de las partes,
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sino de la valoracion de las pruebas practicadas'®. Ha de tenerse en cuenta también
las relaciones del progenitor con los hijos en comtn o que convivan con él, elemento
fundamental, al que se alude en el art. 92.6 del Codigo civil, oido siempre los menores,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 770.4 LEC para los procesos contenciosos,
estableciendo la obligatoriedad de la audiencia a los menores con suficiente juicio y,
en todo caso, de los menores de doce afos'*. También deberan ser oidos cuando ne-
cesiten de apoyo para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica y este sea presta-
do por los progenitores, asi como los hijos con discapacidad, cuando se discuta el uso
de la vivienda familiar y se esté usando.

8.3.  Alos efectos de la atribucion de la guarda conjunta se apreciard la existencia de
mal trato en los animales

El dltimo inciso del articulo 92.7 del Codigo civil dispone que: «Se apreciara
también a estos efectos la existencia de malos tratos a animales o la amenaza de
causarlos, como medio para controlar o victimizar a cualquier de estas personas».

El precepto ha sido incorporado por la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de mo-
dificacion del Cédigo civil, Ley Hipotecaria y LEC, sobre el régimen juridico de los
animales. Su fundamento reside en reconocer explicitamente una expresion mas de
la violencia de género, causando dafio o amenazas de causarlo a los animales que
conviven con la familia, utilizados como instrumento de dominacién, con el tnico
proposito de menoscabar y victimizar a la mujer y/o a los hijos, teniendo en cuenta
la importancia que los animales tienen hoy en dia para la familia y la convivencia
generalizada que actualmente se tiene con ellos. A menudo, este tipo de episodios
violentos con las mascotas se encuentran inescindiblemente vinculados a supuestos
de violencia de género, que, valorados judicialmente, constituyen un medio sufi-
ciente para constatar el ambiente familiar en el que se vive, evidenciando un posible
maltrato psicoldgico hacia la mujer o hacia los hijos, utilizando como canal de este
maltrato a los animales que conviven con ellos'®. Al respecto se apunta a que, la

185 En el supuesto que da origen a la STS 251/2016 de 13 de abril, el padre habia sido denuncia-
do por la madre por malos tratos habituales y amenazas, delitos por los que finalmente fue absuelto.
El TS se pronuncia en el sentido de que «dicha absolucion constituye un cambio significativo de las
circunstancias, dado que fue uno de los elementos que motivaron la denegacién de la custodia com-
partida por aplicacion del art. 92.7 del C. Civil».

186 A diferencia de lo dispuesto en el art. 777.5 LEC en el no se exige obligatoriamente la audien-
cia de los menores, dejandose al arbitrio judicial cuando se estime necesario de oficio o a instancia del
propio menor, los progenitores, del Ministerio Fiscal o del equipo técnico judicial.

187 El preambulo de la Ley 17/2021, de 15 de diciembre lo explica con el siguiente tenor: «Por
otro lado, atendiendo al vinculo existente y la concurrencia entre los malos tratos a animales y la vio-
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circunstancia de maltrato animal o la amenaza de causarlo debe concurrir con una
situacion de violencia de género o en el caso de concurrir solo el maltrato animal o
la amenaza de causarlo, debe ser utilizado como instrumento para controlar o dafiar
psicolégicamente a los miembros de la familia, constituyéndose en un factor a tener
en cuenta por el juez para la atribucion de la guarda y custodia de los hijos menores
de edad, a favor de uno u otro progenitor, asi como para la adopcion de cualquier
tipo de medida'®®.

8.4. La cuestién de inconstitucionalidad planteada al apartado sexto del articulo 80
del Cédigo Foral de Aragén

En esta aparente cascada de cuestiones de inconstitucionalidad que se han veni-
do planteado, el Pleno del Tribunal Constitucional ha acordado admitir a tramite
la cuestion de inconstitucionalidad nimero 5636-2021, planteada por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 16 de Zaragoza, en el procedimiento Familia, Guarda y
Custodia nim. 607/2020, en relacion con el apartado 6 del articulo 80 del Codigo de
Derecho Foral de Aragén por providencia de 7 de octubre de 2021 («B.O.E.» 16 oc-
tubre)'®® en relacion con los arts. 10.3 y 39 CE. La cuestion de inconstitucionalidad
se justifica en las «serias y profundas dudas» que se le suscitan a la Magistrada a la
hora de decidir sobre las medidas a adoptar sobre la guarda y custodia de los hijos,
menores de edad, de una pareja de hecho en proceso de ruptura, porque su aplica-
cién podria suponer «una clara colision con el interés y el beneficio superior de los
menores y en consecuencia con preceptos constitucionales».

lencia doméstica y de género y el maltrato y abuso sexual infantil, se contemplan limitaciones a la
guarda y custodia en casos de antecedentes por maltrato animal ejercido como forma de violencia o
maltrato psicoldgico contra aquellos». Segin MARIN SALMERON, A.: «El respeto y proteccién del
interés superior del menor en la guarda y custodia compartida en supuestos de violencia de género,
La Ley Derecho de Familia, num. 40, Seccién A Fondo, tercer trimestre de 2023, La Ley 13698/2023,
«El legislador atiende aqui al posible vinculo existente entre los menores y sus mascotas, por lo que
entre las limitaciones a la guarda y custodia incluye la concurrencia de malos tratos a animales pues en
muchas ocasiones dicho maltrato se ejerce como forma de violencia o maltrato psicologico».

188 BERROCAL LANZAROT, A.IL: «Guarda y custodia de los menores de edad no emancipa-
dos: situaciones de violencia de género y vicaria y de sustraccién internacional de menores», Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 794, 2023 p. 479.

189 La norma dispone: «Articulo 80. Guarda y custodia de los hijos. 80.6. No procedera la atri-
bucién de la guarda y custodia a uno de los progenitores, ni individual ni compartida, cuando esté
incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos, y se haya dictado
resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad.
Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género».
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Lo singular del caso reside en que no se trataba propiamente de un supuesto de
violencia de género, puesto que es la madre la persona condenada por un delito
de violencia doméstica con lesiones y maltrato familiar, cuya conducta antijuridica
consistié en golpear a su pareja con un modvil ocasionandole un eritema en el cuello
y en la cara, por lo que por imperativo legal se estima que no puede atribuirse la
custodia a la madre, ni compartida ni de forma individual. La Magistrada conside-
ra que, atendidas las circunstancias y los horarios laborales de ambos progenitores
para atender los horarios de los menores, la aplicacién de la norma del CDFA po-
dria suponer una «clara colision con el interés y el beneficio superior de los menores
y en consecuencia con preceptos constitucionales y en su virtud con derechos de los
mismos recogidos en la Constitucion». Asimismo, manifiesta que la aplicacién «au-
tomatica y taxativa» de dicho articulo del Derecho foral aragonés obliga al juzgador
a decidir sin ninguna otra consideracion, lo que podria ocasionar un grave perjuicio
para los menores, conculcando sus derechos fundamentales. Se invoca también lo
dispuesto en el art. 76.2 del CDFA cuando determina que «toda decision, resolucion
o medida que afecte a los hijos menores de edad se adoptard en atencion al beneficio
e interés de los mismos», lo que en principio podria no quedar plenamente garanti-
zado con la aplicacion automatica del aparatado sexto del art. 830 CDFA™°.

Todo ello nos conduce a concluir diciendo que la prevision es que ambas cues-
tiones de inconstitucionalidad planteadas, tanto al articulo 92.7 del Cdédigo civil,
como al apartado sexto del articulo 80 del Cédigo Foral de Aragon, serdn desesti-
madas. No cabe olvidar la declaracion de constitucionalidad del parrafo cuarto del
art. 94 del Cédigo civil, redactado en términos muy similares a los que se estable-
cen en el art. 97.2 del Cddigo civil, aunque referido al régimen de visitas, sino por-
que el TC ha desestimado ya otra cuestion de inconstitucionalidad planteada por el

190 Resulta interesante traer a colacion la interpretacién que han realizado las SAP Tarragona
546/2021 de 28 de julio y SAP Tarragona 651/2021 de 13 de octubre de 2021, en las que se atribuye
la custodia compartida pese a que el padre hubiera sido condenado por sentencia firme, en el primer
caso, por un delito de maltrato de obra atenuado sobre la mujer, habiendo sido condenado a una pena
levisima consistente en 21 dias de trabajos para la comunidad. En el segundo caso, por un delito de
acoso o «stalking». En ambas sentencias prevalece el interés concreto de los menores, al no haberse
podido acreditar que estos hayan sido victimas de violencia de género de forma directa o indirecta,
insistiéndose en que se trata de episodios aislados de importancia relativa e incluso leve, debidos mas
bien a los problemas caracterolégicos de ambos cényuges o a la propia confrontacién o divergencia
relacional entre los progenitores. De este modo, la conflictividad surgida entre ambos cényuges no se
considera en ambos casos causa suficiente para desestimar la atribucién de la custodia compartida.
Evidenciando el avance que se ha venido produciendo en la practica judicial para el reconocimiento de
la incompatibilidad la violencia de género con la custodia compartida, cabe destacar las STS 175/2021
de 29 de marzo; STS 372/2021 de 31 de mayo y STS 729/2021 de 27 de octubre. De todas ellas se de-
duce, que no es suficiente la mera denuncia, pero si que el agresor tenga la condicion de investigado o
acusado de alguno de los delitos relacionados con la violencia de género.
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Juzgado de la Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Jerez de la Frontera mediante STC
98/2022 de 12 de julio. No obstante, es cierto, que la omisién que se hace en el art.
97.2 de la posible ponderacién de las circunstancias ad casum podria justificar el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad del TS, pues si bien no plantea
ningun problema los supuestos de violencia manifiesta, existiran supuestos en los
que la ponderacion de las circunstancias sea necesaria.

9. LA PROHIBICION LEGAL DE ACUDIR A LA MEDIACION
EN SUPUESTOS DE VIOLENCIA DE GENERO EX ART. 44.5 LOVG

La LOVG, en su art. 44.5 excluye la mediacion en todos los procesos tramitados
en los Juzgados de Violencia sobre la mujer, tanto en el ambito civil como penal, en
consonancia con lo dispuesto en el apartado 5 del art. 87 ter, apartado 5° LOPJ"".
Ratifica esta exclusion legal de acudir a la mediacion en los supuestos de violencia
de género, el art. 3.1 de la Ley 4/2015, del 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito cuando declara que: «En todo caso estara vedada la mediacién y la concilia-
cioén en supuestos de violencia sexual y de violencia de género vetando la mediacion
para los supuestos de violencia de género». Asimismo, algunas leyes autonémicas
excluyen de la mediacién familiar los casos en los que exista violencia sobre la pare-
ja, los hijos o cualquier miembro de la unidad familiar, o cualesquiera otras actua-
ciones que puedan ser objeto de un ilicito penal'**

La situacion excepcional generada con motivo de este tipo de violencia nos lle-
va a afirmar que estas situaciones no constituyen el escenario mas apropiado para
resolver los conflictos, ya que este instrumento se fundamenta en la voluntariedad,
igualdad y equilibrio entre las partes, por lo que resulta inconcebible pensar en la
operatividad de la mediacion para este tipo de delitos, basados en la posicion pre-

191 El precepto establece que: «Articulo 87 ter. 5. En todos estos casos estd vedado la media-
cidén». Para conocer el alcance del veto a la mediacién en los supuestos de violencia de género y el
debate que ha surgido en torno a la utilizacién de este mecanismo alternativo de resolucion de conflic-
tos para los supuestos de violencia de género menos graves, vid PEREZ JARABA, M.2 D.: «Derechos
fundamentales y mediacién en violencia de género», Anuario de filosofia del derecho, 2019 (XXXV),
pp- 155-179.

192 Art. 5.4 dela Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediacion del Pais Vasco. Asimismo, el art. 5.4.
delaLey 1/2011, de 28 de marzo, de mediacién familiar en Cantabria, excluye directamente cualquier
asunto en el que exista violencia o maltrato sobre la pareja o expareja, hijos o cualquier miembro de
la familia o del grupo convivencial, por tanto, cualquier tipologia de violencia de género o cualesquier
otras actuaciones que permitan presumir que el consentimiento para dicha mediacion no serd real y
voluntario.
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dominante del hombre correlativa a la posicién de sumision a la que la mujer se
encuentra sometida. No cabe duda de que la voluntariedad de la victima se ve al-
tamente comprometida, sino anulada, pues la victima no estd en condiciones de
adoptar soluciones que satisfagan convenientemente sus propios intereses. Por otra
parte, la mediacion pretende una resoluciéon consensuada dificilmente alcanzable
en los supuestos de violencia de género, pues la falta de respeto hace que las victimas
ocupen la posicion de la parte mas débil.

Se afade a todos estos argumentos aquel que sostiene que la prohibicion legal de
acudir a la mediacion penal no es una medida acorde con la alarma social que este
tipo de delitos generan y con los enormes esfuerzos econémicos, formativos o in-
telectuales que se ponen en practica para lograr su erradicacion, prevencion y san-
cion. Se apunta a que esta prohibicion legal responde a una mera coherencia legisla-
tiva, pues cabe sin duda cuestionarse qué eficacia tendria la mediacién en supuestos
en los que se hubiera dictado una orden de proteccion para solventar un conflicto o
para negociar el resarcimiento de las victimas, «pues qué justificacion tendria el he-
cho de que, por un lado el Estado considere necesario garantizar a estas victimas un
distanciamiento personal y fisico (ademas comunicativo e incluso visual en su caso)
Y que, por otro, reconozca como plausible un mecanismo de solucién del conflicto
en el que victima y agresor se sienten privadamente y a solas (bajo la sola presencia
de un mediador a negociar sobre el posible resarcimiento de la victima»'*.

Por todo ello, la exclusion de la mediacién para los supuestos de violencia de gé-
nero constituye una opcion legislativa tuitiva de aplicacion obligatoria cuando haya
acontecido algun episodio de violencia de género en cualquiera de sus formas.

En esta misma linea se muestra el Code civil francés cuando dispone en su art.
255 Code civil que el juez podra proponer a los conyuges una medida de mediacién
a menos que uno de ellos alegue violencia contra el otro o contra el hijo, o salvo que
exista control manifiesto de uno de los cényuges sobre su conyuge. Asimismo, la
posibilidad de que el juez ordene a los conyuges reunirse con un mediador familiar
para que les informe sobre la finalidad y progreso de la mediacion, se excepciona
cuando uno de los cényuges alegue violencia contra el otro o contra el hijo, o cuan-
do exista control manifiesto de uno de los conyuges sobre su conyuge'.

193 FUENTES SORIANO, O.: «Sobre la mediacién penal y su prohibicién en la violencia de gé-
nero», Estudios sobre mediacion y arbitraje desde una perspectiva procesal, Dir. Gemma Garcfa-Rostan
Calvin, coord. Rafael Castillo Felipe, Salvador Tomds Tomas, Julio Sigiienza Lopez, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, p. 271.

194 Elart. 255 del Code civil, modificado por el art. 5 de la Loi n° 2020-936 du 30 juillet 2020
visant a proteger les victimes de violence conjugales, dispone: «Article 255: Le juge peut notamment:

1° Proposer aux époux une mesure de médiation, sauf si des violences sont alléguées par I'un des
époux sur l'autre époux ou sur lenfant, ou sauf emprise manifeste de I'un des époux sur son conjoint, et,
aprés avoir recueilli leur accord, désigner un médiateur familial pour y proceder;



2° Enjoindre aux époux, sauf si des violences sont alléguées par I'un des époux sur l'autre époux ou
sur lenfant, ou sauf emprise manifeste de 'un des époux sur son conjoint, de rencontrer un médiateur
familial qui les informera sur lobjet et le déroulement de la médiation». Esta regulacion resulta ple-
namente coherente con lo dispuesto en el art. 41-1. 5° del Code de procédure pénale francés cuando
dispone en su ultimo inciso que: «En cas de violences au sein du couple relevant de larticle 132-80 du
code pénal, il ne peut pas étre procédé a une mission de médiation».
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Repercusiones juridicas en el ambito
sucesorio. La violencia de género como
causa de desheredacion y de indignidad para
suceder

|. LA VIOLENCIA DE GENERO COMO CAUSA DE DESHEREDACION
DEL CONYUGE EN VIRTUD DE LO DISPUESTO
EN EL ARTICULO 855.4 DEL CODIGO CIVIL

El Derecho de Familia y el Derecho sucesorio estan muy interrelacionados. Tras
analizar las repercusiones que la violencia de género tiene en el ambito familiar, se-
guidamente se procede a examinar la violencia de género como causa de deshereda-
cion e indignidad sucesoria.

Si la victima de violencia de género esta divorciada o separada legalmente o de
hecho de su maltratador, siendo esta la hipdtesis mas deseable, no tendra este nin-
gun derecho sucesorio respecto a la herencia de su victima, incluido su derecho a
la legitima por aplicacion de lo dispuesto en los arts. 834 del Codigo civil y 945 del
Codigo civil. El supuesto de hecho que tiene cabida en esta causa de desheredacion
es el siguiente: que el atentado contra la vida se produzca, bien antes de iniciar el
procedimiento de separacion o divorcio, bien una vez iniciado, pero antes de que
se haya decretado la separacion o el divorcio. Producido de forma efectiva el fa-
llecimiento de la victima, esta ha hecho constar esta causa de desheredacion en su
testamento.

I51
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No cabe olvidar que son muchas las mujeres que viven en un clima de violencia
tal, que, durante un tiempo mas o menos prolongado, no logran tomar la decisién
de separarse o divorciarse de su maltratador, iniciando los tramites de separacion
o divorcio. En los casos en los que todavia el matrimonio estd en vigor, la violencia
de género se contempla expresamente como justa causa para desheredar, quedando
integrada en la causa del articulo 855.4° del Cédigo civil: «Haber atentado contra
la vida del conyuge testador, siempre que no hubiere habido reconciliaciéon». Es sufi-
ciente la concurrencia de un solo episodio para que tenga operatividad. No se exige
la concurrencia de una sentencia firme condenatoria, a diferencia de lo que sucede
con la causa de indignidad prevista en el primer ordinal del articulo 756 del Cédigo
civil. Mientras que el testamento en el que se contiene la desheredacion del conyuge
no haya sido anulado y se contradiga la causa de desheredacion, el desheredado
carece de cualquier derecho sobre la herencia del causante. No obstante, cuando la
causa de desheredacion se niega por el desheredado, correspondera a los herederos
probar la certeza de la desheredacion, circunstancia que no esta exenta de dificulta-
des, a no ser que exista una sentencia condenatoria sobre los hechos que justifican
la desheredacion.

La reconciliacion de los esposos es causa excluyente de la desheredacion justa,
al tiempo que ya no se podra desheredar por esta misma causa, aun cuando dicha
ofensa se repitiera. No cabe duda de que la norma puede mejorarse valorando posi-
tivamente la ineficacia de la reconciliacion entre los conyuges para los supuestos de
violencia de género. Finalmente, cuando se trate de malos tratos fisicos o psiquicos
o de cualquier otra conducta antijuridica relacionada con la violencia de género,
estas conductas antijuridicas constituyen causa de desheredacion prevista en el ar-
ticulo 855.1 del Codigo civil, referida al incumplimiento grave y reiterado de los
deberes familiares.

2. DESHEREDACION DEL PADRE POR HABER ATENTADO CONTRA LA
VIDA DEL OTRO PROGENITOR EX ARTICULO 854.3 DEL CODIGO CIVIL.
LA RECONCILIACION DE LOS PROGENITORES
COMO CAUSA EXCLUYENTE DE LA DESHEREDACION

La norma dispone que: «Serdn justas causas para desheredar a los padres y
ascendientes, ademas de las senaladas en los numerales del art. 756 del Cédigo
civil 1.0, 29, 3°, 5° y 6°, haber sido privado de la titularidad de la patria potestad
por sentencia firme dictada en procedimiento penal o civil o por haber sido
suspendido de su ejercicio, todo ello en base al incumplimiento de los deberes
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parentales, sin que se establezca los efectos de una posterior recuperaciéon como
causa de la ineficacia de la desheredacion ya realizada. Asimismo, constituye
causa suficiente de desheredacion el incumplimiento injustificado de la obliga-
cién de prestar alimentos a los hijos o descendientes, es decir, cuando el alimen-
tante esta en condiciones de prestarlos y, finalmente, haber atentado uno de los
padres contra la vida del otro, si no hubiese mediado entre ellos reconciliacién.
No se exige legalmente la condena firme por haber atentado contra la vida del
otro progenitor para poder desheredar por esta causa. Para que tenga eficacia
no basta con cualquier tipo de agresién o maltrato, sino solo la que resulte su-
ficiente para poner en peligro la vida de la pareja o expareja, aunque no se haya
causado efectivamente la muerte.

Si ha habido reconciliacién entre los progenitores, como sucede en los supues-
tos de reanudacion de la convivencia, la causa de desheredacion queda excluida vy,
por tanto, la hace inoperante. Presume el legislador que la reconciliacién entre los
progenitores lleva de suyo la reconciliacién del padre con el hijo, incluso en aquellos
supuestos en los que el hijo no se hubiera reconciliado con su padre, lo que deberia
hacernos concluir que la reconciliacion es totalmente personal, entre padre e hijo,
de modo que la reconciliacién entre los progenitores no deberia excluir la eficacia
de esta causa de desheredacion, «maxime si tenemos presente que los intereses que
fundamentan ambas relaciones son distintos»'®. Efectivamente, si el ataque al otro
progenitor constituye en si misma una justa causa para desheredar al padre, corres-
ponderia exclusivamente al hijo desheredante la facultad de perdonarle. Tengo claro
que el legislador ha tenido presente como objeto de proteccion solo a la mujer, ob-
viando la condicién de victima que también ostenta los hijos.

Desde mi consideracion, la norma deberia ser objeto de una profunda revision.
En primer lugar, integrando de forma expresa no por la remisién que la norma
realiza a las causas de indignidad como justa causa de desheredacion el que la victi-
ma de violencia de género lo sea el propio hijo. En segundo lugar, para que en este
caso concreto la desheredacion siga surtiendo efecto a pesar de que hubiera tenido
lugar la reconciliacion entre los progenitores. A mi juicio, la reconciliacién de los
padres como causa de ineficacia de la desheredacion de un hijo respecto del padre
que atenta contra la vida de su madre, no deberia tener ninguna operatividad, pues
el dafio moral y psicolégico que se ha ocasionado al hijo que deshereda permane-
ce con independencia de la reconciliacion entre sus progenitores. La reconciliacion
exige bilateralidad por parte de quien deshereda y no inicamente el perdon del
agraviado hacia quien se produce la ofensa.

195 REPRESA POLO, P, La desheredacion en el Codigo civil, Reus, 2016, p.172.
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3. LA PERDIDA DE LOS DERECHOS SUCESORIOS DEL CONDENADO
POR SENTENCIA FIRME POR HABER ATENTADO CONTRA LA VIDA DE
LA CAUSANTE DE LA SUCESION, CONYUGE O CONVIVIENTE, O A PENA
GRAVE POR HABER EJERCIDO HABITUALMENTE VIOLENCIA FiSICA O
PSIQUICA EN EL AMBITO FAMILIAR, AL CONYUGE O CONVIVIENTE.
NATURALEZA DE ESTA CAUSA DE INDIGNIDAD. LA DESEABLE
INOPERATIVIDAD DEL PERDON POR PARTE DE LA VICTIMA

El articulo 756.1 del Cddigo civil establece como presupuesto la condena por
sentencia firme por haber incurrido en violecia de género o violencia familiar, es
decir, por haber atentado contra la vida de la causante, conyuge o conviviente, sus
ascendientes o descendientes, —en cuyo caso estariamos ante un supuesto de vio-
lencia intrafamiliar- o haber sido condenado a pena grave por lesiones o haber in-
fringido habitualmente violencia fisica o psiquica contra el conyuge o conviviente
o ascendientes o descendientes. Aunque la norma no se refiere expresamente a los
supuestos de violencia de género, lo cierto es que la misma da pleno cobijo legal a
esta particular causa de indignidad.

La indignidad sucesoria se configura legalmente una auténtica sancion civil que
conduce a la pérdida de los derechos sucesorios en base a una conducta particular-
mente reprochable desde el punto de vista moral y social. Se apunta la necesidad
de construir un Derecho de sucesiones basado en el adecuado comportamiento del
sucesor, de un modo bidireccional, es decir, tanto para sancionar aquellas conductas
contrarias al principio de solidaridad familiar y a los deberes propios de las relacio-
nes familiares, como para premiar la conducta de entrega, sacrificio y dedicacion al
causante de la sucesion'*.

En cuanto a las mejoras que podrian hacerse en la norma a fin de adaptarla ala
realidad del tiempo que vivimos, sefialaremos, en primer lugar, que deberia dejarse
claro que el efecto fundamental de la concurrencia de esta gravisima causa de indig-
nidad sucesoria deberia ser la de privar al indigno de su derecho hereditario de for-
ma definitiva, dejando sin efecto la delacion hereditaria a su favor, tanto por lo que
se refiere a la sucesion testada como a la intestada. Es sabido que la doctrina bascula
entre la tesis de que el indigno es incapaz para suceder como heredero o legatario,

196 PEREZ GALLARDO, L.B., «Violencia familiar e incapacidades para suceder (a propdsito
de la reforma del derecho familiar cubano. Especial referencia al articulo 469 del cédigo civil)», Las
recientes reformas al Cédigo civil cubano. (A propésito de la ley n° 156/2022, de 22 de julio, Cédigo de las
Familias), coord. Pérez Gallardo, Olejnik, Santiago de Chile, p. 190.
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no siendo llamado a la herencia, por lo que no se requiere la declaracién judicial
de indignidad y aquella tesis que sostiene que pudiendo heredar, lo hace de forma
claudicante, puesto que puede interponerse una accion para declarar judicialmente
la indignidad. Lo cierto es, que salvo el reconocimiento expreso de la causa de in-
dignidad por el agresor, -lo que no sucedera con suma frecuencia'”’, mucho menos
cuando se trata de supuestos de violencia de género, dada la catadura personal de
quien la ejerce-, serd necesaria la declaracion judicial de indignidad y la consiguien-
te reclamacion de los bienes hereditarios de los que se hubiese posesionado, con el
consiguiente perjuicio patrimonial para los hijos de la madre fallecida a manos de su
padre o de quien fuera su pareja, que ademas de la tragedia vivida, se veran envuel-
tos inevitablemente en un procedimiento judicial si se discute la causa de indigni-
dad. Asumir legalmente de forma precisa para estos supuestos, cuanto mas cuando
se trata de huérfanos menores de edad, que se prescinde en todo caso de la declara-
cién judicial de indignidad, facilitaria mucho los tramites sucesorios a los huérfanos
y a sus familias por la pérdida de sus madres. En este sentido el Preambulo de la
LO 2/2022, de 21 de marzo, de mejora de la proteccion de las personas victimas de
violencia de género, advierte de las trabas que encuentran los herederos para hacer
valer sus derechos sucesorios, asi como para regularizar lo antes posible la situacion
patrimonial que resulte de la muerte de sus madres. No obstante, sefala, que: «debe
tenerse en cuenta que, en supuestos de crimenes de violencia de género, que son los que
nos ocupan, existe una causa de incapacidad para que el conyuge superviviente pueda
heredar, por indignidad conforme los articulos 852, 855.4 y 756.1 del Cédigo Civil, al
haber atentado contra la vida del cényuge causante y desde el momento en que sea
condenado por sentencia firme. Por tanto, nada habrd que debatir con este en relacion
con la herencia. Ademds, puede que el resto de los herederos no tengan discrepancias
en el reparto de la herencia y no sea necesario efectuar un procedimiento judicial al
efecto, siendo vinicamente necesario llevar a efecto la liquidacion de la sociedad de
gananciales con el conyuge o exconyuge investigado o condenado». Desde mi consi-
deracion, la imprecisiéon conceptual en la que incurre el legislador es evidente, pues

197 VELA SANCHEZ, AJ., «La indignidad sucesoria por ofensas post mortem al causante en el
Codigo civil espafiol», ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, p. 365, cuando pone de manifiesto que: «A mi
modo de ver, salvo reconocimiento expreso del indigno, lo que seguramente no sucederd con frecuencia, la
declaracion judicial de indignidad serd necesaria para evitar la delacion hereditaria a favor del presunto
indigno y que éste entre en la posesién material y efectiva de los bienes hereditarios, asi como para recla-
mar su devolucién en el supuesto de que el heredero o legatario actuante tuviera ya tal verdadera pose-
sién. La indignidad sucesoria no opera automdticamente, ex lege o ipso iure, sino que debe proclamarse o
pronunciarse judicialmente, ex officio iudicis, a reclamacién de los interesados o legitimados activamente,
y previa comprobacién de la concurrencia de alguna de las causas establecidas en el estudiado articulo
756 CC, pues no resultan imaginables fdcilmente situaciones de indignidad para suceder que no precisen
previa intervencion judicial».
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se refiere a la desheredacion e indignidad, al tiempo que desconoce su operatividad
practica pues seran muchos los supuestos en los que se requerira la intervencion
judicial. Asimismo, debemos reiterar las dificultades a las que se enfrentan los hijos
para acceder a las indemnizaciones que les corresponden con ocasion de la respon-
sabilidad civil derivada de los delitos relacionados con la violencia de género.

El segundo aspecto que debe revisarse es la incorporacion legal de la imposibili-
dad de que esta causa de indignidad quede sin efecto cuando medie el perdén de la
victimay, ello no solo por la gravedad de los hechos en si mismos considerados, sino
por el firme compromiso que debe asumir el legislador frente a esta execrable lacra
social, haciendo inoperante lo dispuesto en el articulo 757 del Cédigo civil para esta
concreta causa de indignidad. Definitivamente en supuestos tan acusadamente gra-
ves deberia valorarse la declaracién de ineficacia de la rehabilitacién del indigno
por parte de la victima, pues en muchos casos no sera esta una decision libremente
tomada. Por ello, se ha propuesto que su tenor literal deberia entonces expresarse en
los siguientes términos: «Las causas de indignidad dejan de surtir efectos cuando el
testador las conocia al tiempo de hacer testamento, o si sabiéndolo después, las re-
mitiere en documento publico. Se excepcionan los supuestos de violencia de género
graves sobre la pareja y los hijos, que privaran definitivamente del derecho a suceder
a las victimas del maltrato»'*®. Por ultimo, la mera apreciacion judicial de la existen-
cia indicios fundados de haberse producido algtn tipo de violencia de género en
cualquiera de sus manifestaciones sobre la mujer o sus hijas e hijos, deberia resultar
suficiente para incurrir en causa de indignidad sin necesidad de una previa senten-
cia penal firme por alguno de los delitos que integran la categoria de ilicitos penales
relacionados con la violencia de género. Se trata de hacer prevalecer la gravedad y el
dafio que acompanan siempre a este tipo de conductas, frente a la exigencia legal de
una sentencia penal firme.

Con identidad de razén dispone el articulo 92 de la Ley de Contrato de seguro'®
que: «La muerte del asegurado, causada dolosamente por el beneficiario, privard a
éste del derecho a la prestacion establecida en el contrato, quedando ésta integrada en
el patrimonio del tomador». La norma es consecuente con la imposibilidad de que
ordenamiento juridico de amparo legal a quien ha causado el siniestro, en este caso,
la muerte del asegurado, manteniéndole en su derecho a obtener la indemnizacién
pactada.

Finalmente resulta muy interesante referirse ala Disposicion Final Decimocuarta
de la Ley No. 156 del Cédigo de las Familias, que ha modificado el articulo 469 del
Cddigo civil cubano. De este modo el articulo 469.1.f) dispone ahora que son inca-

198 VELA SANCHEZ, J.A, Las consecuencias civiles de la violencia de género. Estudio doctrinal y
jurisprudencial, Bosch editor, 2022, p. 237.
199 Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.
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paces para suceder como herederos o legatarios «los que hayan incurrido en situa-
cion de violencia familiar o violencia de género, en cualquiera de sus manifestaciones,
sobre el causante de la sucesion». Por su parte, el articulo 469.2 del Codigo civil es-
tablece asimismo que: «En todos los supuestos enunciados, bastard la prueba de que
la persona que ha incurrido en tales circunstancias le es imputable el hecho lesivo, sin
necesidad de condena penal». La voluntas legislatoris ha sido la de dotar de protec-
cion al causante como miembro integrante del nicleo familiar, cualquiera que sea la
forma en que este se organice, brindando proteccion a las victimas. Al mismo tiem-
po se apunta a la finalidad de prevenir este tipo de conductas plenamente reproba-
bles*®. A mi juicio, la principal aportacion que realiza la norma es la declaracion de
indignidad del heredero o legatario que haya incurrido en violencia familiar o de
género, sin necesidad de sentencia condenatoria firme, siempre que existan indicios
suficientes. Ello incluye aquellas situaciones en las que el agresor esta siendo investi-
gado por este tipo de delitos, cumple condena provisional o se ha dictado una orden
de proteccion.

200 MILAN MORALES, N., «A propésito de las nuevas causales de incapacidad para suceder»,
Las recientes reformas del Cédigo civil cubano. (A propésito de la ley n° 156/2022, de 22 de julio, Cédigo
de las Familias), coord. Pérez Gallardo, Olejnik, 2023, p. 171-172.
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Apuntes finales en torno a la proteccion
social de las victimas de violencia de género
tras la LO 2/2022, de 21 de marzo,

de mejora de la proteccion de las

personas victimas de violencia de género

|. DERECHO A LA PENSION DE VIUDEDAD A FAVOR DE LAS VICTIMAS
DE VIOLENCIA DE GENERO

No queremos finalizar este estudio sin hacer referencia siquiera brevemente al
derecho que tienen las victimas de violencia de género a beneficiarse de un conjunto
de prestaciones sociales adoptadas con la finalidad de mitigar la situacion de vulne-
rabilidad en la que estas quedan. Entre ellas cabe referirse al reconocimiento legal
de la pension de viudedad a favor de las victimas de violencia de género y correlativa
pérdida de la condicion del beneficiario al condenado por un delito de homicidio
cuando es la victima la causante de la sucesion, asi como a la pension de orfandad a
tavor de los hijos victimas de violencia de género que ha sido recientemente objeto
de ciertas mejoras.

El articulo 220.1 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, reconoce el dere-
cho ala pension de viudedad a quienes sean o hayan sido cdnyuge legitimo siempre
que en ellos concurran los requisitos del articulo 219, en este ultimo caso, siempre
que no hubiera contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja de hecho
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en los términos a que se refiere el articulo siguiente. Ademds, se exige que las perso-
nas divorciadas o separadas judicialmente sean acreedoras de la pensién compensa-
toria a la que se refiere el articulo 97 del Codigo Civil. No obstante, el tercer parrafo
del mencionado precepto dispone que: «En todo caso, tendran derecho a la pensién
de viudedad las mujeres que, aun no siendo acreedoras de pensién compensatoria,
pudieran acreditar que eran victimas de violencia de género en el momento de la
separacion judicial o el divorcio mediante sentencia firme, o archivo de la causa por
extincion de la responsabilidad penal por fallecimiento; en defecto de sentencia, a
través de la orden de proteccion dictada a su favor o informe del Ministerio Fiscal
que indique la existencia de indicios de ser victima de violencia de género, asi como
por cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho».

El derecho a percibir la pension de viudedad se venia ya reconociendo por la
jurisprudencia social, tal y como sucede en la STS 709/2017 de 26 de septiembre,
en relaciéon con una mujer divorciada victima de malos tratos por parte de su ex-
marido, a pesar de no habérsele reconocido el derecho a percibir pensién compen-
satoria, como exige el articulo 220.1 II del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social*.

El reconocimiento del derecho a percibir la pension de viudedad es precisamen-
te la cuestion que se plantea en relacion con una pareja de hecho del pasado que
habia sufrido violencia de género. En la STS 716/2023 de 4 octubre, de la Sala de lo
Social, (Recurso nim. 1352/2021) se discute, si con anterioridad a la reforma ope-
rada por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las
pensiones y otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sis-
tema publico de pensiones, tenia derecho a percibir la pension de viudedad una mu-
jer que cumplia con los requisitos legalmente exigidos para devengar la pension de
viudedad como pareja de hecho excepto la convivencia con el causante al tiempo de
su fallecimiento, convivencia a la que se habia puesto fin con motivo de la violencia
que el causante infringia a su pareja. El causante habia fallecido el 10 de agosto 2017,
por tanto, antes de la entrada en vigor de la Ley 21/21 de 28 de diciembre, por lo que
la citada norma no resultaba de aplicacion. La mencionada sentencia se pronuncia
en el sentido de considerar que, no obstante, la doctrina jurisprudencial habia inter-
pretado la normativa anterior a la Ley 21/2021 en el sentido de que, si se acredita-
ba la violencia de género en parejas de hecho histéricas, debia reconocérseles tam-

201 Enel que se dispone que: «En todo caso, tendran derecho a la pension de viudedad las muje-
res que, aun no siendo acreedoras de pension compensatoria, pudieran acreditar que eran victimas de
violencia de género en el momento de la separacién judicial o el divorcio mediante sentencia firme, o
archivo de la causa por extincion de la responsabilidad penal por fallecimiento; en defecto de senten-
cia, a través de la orden de proteccién dictada a su favor o informe del Ministerio Fiscal que indique
la existencia de indicios de ser victima de violencia de género, asi como por cualquier otro medio de
prueba admitido en Derecho».
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bién su derecho a percibir la pension de viudedad (STS 908/2020, de 14 de octubre;
272/2023, de 13 de abril y 480/2023, de 5 de julio). La Sala cuarta argumenta que
no puede ser exigible legalmente la convivencia entre los miembros de una pareja
en los supuestos de violencia de género, al tiempo que la proteccién que requiere la
victima exige precisamente el cese inmediato de la misma con la finalidad de im-
pedir que esta siga sufriendo violencia, siendo asi que la convivencia no solo no es
deseable, sino que debe evitarse, sabiendo, ademas, que el final de dicha convivencia
no procede de la voluntad de la mujer, sino que es consecuencia de la propia violen-
cia que se ejerce sobre ella. A esta misma interpretacion conduce la propia LOVG
cuando extiende su ambito de proteccion, tanto a las mujeres que sufren violencia
machista por parte de sus conyuges, como de sus parejas o exparejas, aun cuando
no exista convivencia entre ellos, al tiempo que debe aplicarse analégicamente a la
pension de viudedad en favor de las parejas de hecho, la regulacion prevista para los
supuestos tanto de divorcio como de separacion en los que la mujer haya sido victi-
ma de violencia de género. A idéntica conclusion, contintia argumentando, se llega
desde una perspectiva de género conforme a lo dispuesto en los arts. 4 y 15 de la LO
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y arts. 4.4y
7 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la no discriminacion de hombre y
mujeres.

La STS 300/2024 de 20 de febrero resuelve favorablemente un recurso de casa-
cién para la unificacién de la doctrina, denunciando que la sentencia infringe el
art. 174.2 LGSS$*? (actualmente art. 220.1 LGSS). En ella se reconoce la pension de
viudedad a favor de una mujer divorciada, sin pensién compensatoria, victima de
violencia de género, con una edad inferior a los 65 afos. El divorcio habia sido de-
clarado por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer n° 1 de Coslada en 2012, habien-
do fallecido su exconyuge en 2013. La actora solicita una pension de viudedad, de-
negada por el INSS, por no tener reconocida la pensiéon compensatoria prevista en
el art. 97 del Cddigo civil y por tener una edad inferior a los 65 afos al tiempo de la
solicitud. E1 TS se pronuncia en el sentido de considerar que la norma establece una
regla general para todos los supuestos de violencia de género acredita, al tiempo que
el articulo 4 de la LO 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, sobre «integracion del principio de igualdad en la interpretacion y apli-
cacion de las normas», establece que «la igualdad de trato y de oportunidades entre

202 Elarticulo 174.2 LGSS disponia (como se ve en redaccion actual inalterada) que: «En todo
caso, tendran derecho a la pension de viudedad las mujeres que, aun no siendo acreedoras de pension
compensatoria, pudieran acreditar que eran victimas de violencia de género en el momento de la se-
paracion judicial o el divorcio». Respecto a esta norma el TS se pronuncia declarando que a la vista
de la redaccion del precepto mas que una excepcion se trata de la regla general para los supuestos de
violencia de género ya que asi lo evidencia la expresion «En todo caso».
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mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como
tal, se integrard y observard en la interpretacion y aplicacion de las normas juridi-
cas». Ademas, su articulo 15 dispone que «el principio de igualdad de trato y opor-
tunidades entre mujeres y hombres informard, con caracter transversal, la actua-
cion de todos los Poderes Publicos. (...)». «La interpretacion de la norma desde una
perspectiva de género. conduce, reforzando en este caso la literalidad de la norma, a
interpretar el articulo 174.2 LGSS de 1994 (actual 220. 1 LGSS de 2015) en el senti-
do de que, si cumple todos los demas requisitos comunes de la prestacion, la mujer
que, por razoén de violencia de género, estaba separada o divorciada del causante en
el momento de su fallecimiento, sin ser acreedora de pensiéon compensatoria, tiene
derecho a la pension de viudedad». Todo lo expuesto conduce a la estimacion del
recurso y consiguiente casacion de la sentencia recurrida, revocando la sentencia de
instancia estimar la demanda y reconocer a la actora el derecho a percibir la pensién
de viudedad desde la fecha de su solicitud, tal como interesa la recurrente, sin con-
dena en costas de conformidad con lo previsto en el articulo 235 LRJS.

2. PERDIDA DE LA CONDICION DE BENEFICIARIO DE LA PENSION DE
VIUDEDAD AL CONDENADO POR UN DELITO DE HOMICIDIO
CUANDO LA VICTIMA ES LA CAUSANTE DE LA PENSION

La pérdida de la condicién de beneficiario de la pension de viudedad por el con-
denado por sentencia firme por un delito de homicidio se contemplaba ya en la
Disposicion Adicional Primera de la LO 1/2004, que disponia que, quien fuera con-
denado, por sentencia firme, por la comisiéon de un delito doloso de homicidio en
cualquiera de sus formas o de lesiones, perdera la condicién de beneficiario de la
pension de viudedad que le corresponda dentro del sistema publico de pensiones
cuando la victima de dichos delitos fuera la causante de la pension, salvo que hubie-
ra mediado reconciliacion entre ellos.

La pérdida de este beneficio se recoge en el articulo 231.1 del Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, cuando determina que no podra tener la condicién de
beneficiario de las prestaciones de muerte a quien fuera condenado por sentencia
firme por la comision de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas,
cuando la victima fuera sujeto causante de la prestacion. Asimismo, la norma con-
tenida en el articulo 232 de la LGSS posibilita la suspension cautelar del abono de
las prestaciones por muerte cuando recaiga resolucion judicial de la que se deriven
indicios racionales de que el sujeto investigado es responsable de un delito doloso
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de homicidio, en cualquiera de sus formas, si la victima fuera el sujeto causante de la
prestacion, con efectos desde el dia primero del mes siguiente a aquel en que le sea
comunicada tal circunstancia.

3. EL DERECHO A PERCIBIR LA PENSION DE ORFANDAD POR PARTE
DE LOS HIJOS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO TRAS LA LO 2/2022,
DE 21 DE MARZO DE MEJORA DE LA PROTECCION DE LAS PERSONAS
HUERFANAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO

La LO 2/2022, de 21 de marzo, de mejora de la proteccion de las personas huérfa-
nas victimas de la violencia de género, protege a mas de los 300 hijos menores huér-
fanos por violencia de género desde el 2013. En su virtud se da un nuevo contenido a
los arts. 216.3% y 224.2 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
para garantizar el acceso a un mayor nimero de personas huérfanas, sobre todo a
aquellas que se encuentran en una situacién de pobreza y mayor vulnerabilidad.
Recientemente se ha reconocido el derecho a la pension de orfandad y prestacion de
orfandad en el art. 54 de la LOGILS para los supuestos de feminicidio sexual.

Se reconoce la prestacion de orfandad incluso para los supuestos de la adopcion
de los hijos e hijas de la causante fallecida por violencia sobre la mujer, cuando el
nivel de renta de la familia adoptiva no supere en cémputo anual el 75% del SMI
vigente en cada momento, excluida la parte proporcional de pagas extras. En los
supuestos en los que se mantenga el percibo de la pensién o prestacion de orfan-
dad, a pesar de la adopcion de las hijas o hijos de la victima, la nueva pension o
prestacion de orfandad que se generase con motivo del fallecimiento de uno de los
adoptantes, sera incompatible con la pension o prestacion de orfandad que se estu-
viera percibiendo, debiendo los beneficiarios optar por una de ellas. Se contempla
también el reconocimiento del derecho a la pension de orfandad con el incremento
que correspondiese o, en su caso, la prestacion de orfandad, en los casos en los que
la muerte por violencia contra la mujer hubiera sido producida por un agresor dis-
tinto del progenitor de los hijos e hijas de la causante, exigiéndose en este caso que
los rendimientos de la unidad de convivencia no superen el porcentaje sefialado en

203 «Articulo 216. 3. Asimismo, en caso de muerte, tendran derecho a una prestacion de or-
fandad las hijas e hijos de la causante fallecida como consecuencia de violencia contra la mujer, en los
términos en que se defina por la ley o por los instrumentos internacionales ratificados por Espana,
siempre que se hallen en circunstancias equiparables a una orfandad absoluta, con las excepciones
establecidas en los articulos siguientes, y que no retinan los requisitos necesarios para causar una pen-
sién de orfandad, en los términos establecidos reglamentariamente».
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el punto anterior, procediéndose a la suspension del derecho en otro caso. Del mis-
mo modo cabe apuntar que el parrafo tercero del articulo 224 de la LGSS**, ha sido
modificado nuevamente por la Ley 10/2022, de 6 de septiembre de garantia integral
de la libertad sexual, con la intencién de incrementar la proteccion de las personas
huérfanas como consecuencia de violencias sexuales.

Ha de tomarse en consideraciéon como una de las principales aportaciones que se
introducen con motivo de la Ley 26/2015, supliendo un importante vacio legal, es el
reconocimiento a los menores que quedan huérfanos de madre, victimas de violen-
cia de género, del derecho al incremento previsto reglamentariamente para los casos
de orfandad absoluta, cuando el progenitor hubiera sido condenado por sentencia
firme por un delito de homicidio doloso y no tuviera derecho o hubiese perdido la
pension de viudedad. A tales efectos, se presume la orfandad absoluta cuando se ha
producido el abandono de las responsabilidades parentales por parte del conyuge
supérstite y se hubiera procedido a la tutela o acogimiento de las hijas o hijos a favor
de familiares o terceros (art. 224 TRLGSS).

La STS (Sala de lo Social) 700/2022 de 7 de septiembre, se pronuncia en el sen-
tido de considerar que si bien la interpretacion del término «orfandad absoluta»
se refiere al menor al que se le ha muerto el padre y la madre, una interpretacién
finalista y analdgica, asi como alaluz del principio de interés del menor, ha de llevar
a incluir los supuestos en que el progenitor no causante ha sido privado de la patria
potestad, por ser una situacion analoga a la del huérfano cuyo otro progenitor vivo
ha sido condenado por violencia de género y, por tanto, no percibe pension de viu-
dedad, y la del huérfano de un solo progenitor conocido, previstas en el art. 38.2 del
Reglamento general de prestaciones de la Seguridad Social.

204 La Disposicion adicional tercera. Orfandad, del Proyecto de Ley de las Familias, publicado
en el BOE de 14 de abril de 2023, establece que: «En el plazo maximo de un ano desde la entrada en
vigor de la presente ley, las administraciones publicas llevaran a cabo los analisis oportunos para va-
lorar la extension hasta los veintiséis afios la edad méxima en la fecha del fallecimiento de la persona
causante para ser beneficiario de la pension o prestacion por orfandad prevista en el articulo 224 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre».



Vil
A modo de propuesta final

La ineludible transversalidad que requiere la proteccion integral de las victimas
de violencia de género, también desde el ambito del Derecho civil, aconseja proceder
a una exhaustiva revision de algunas de sus principales medidas de lucha contra la
violencia de género. Con esta finalidad se sugiere el siguiente orden de reflexiones:

El analisis que se realiza de las repercusiones juridico-civiles de la violencia de
género no puede basarse en una vision homogénea de este fenomeno. El factor de
vulnerabilidad de género interactiia con otros elementos que incrementan la vul-
nerabilidad de cada una de las victimas. No todas ellas experimentan los mismos
factores de vulnerabilidad ni sufren las mismas formas de violencia. Ademds, la
afectacion no es uniforme para todas ellas, puesto que no les afecta a todas por igual.
Entre los factores que interactian con el género se encuentra la avanzada edad, la
minoria de edad, la racialidad, el estado de salud de las victimas en situacion de
enfermedad, dependencia o discapacidad, asi como la precariedad econémica o la
transexualidad. Estos factores multiplican exponencialmente los niveles de vulnera-
bilidad. Es importante considerar que la vulnerabilidad se intensifica en el contexto
de la monomarentalidad por causa de violencia de género. Esta situacion afecta a
todo el entorno familiar, puesto que la crianza, educacion y cuidados recaen exclu-
sivamente sobre la madre, lo que produce importantes repercusiones en su esfera
personal, economica, laboral y social.
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A pesar de la descausalizacion propia de la separacion y el divorcio tras la refor-
ma operada por la Ley 15/2015, lo cierto es que la violencia de género, considerada
como un atentado contra los Derechos humanos y las libertades fundamentales, im-
pregna todo el Derecho civil tanto en el &mbito familiar como sucesorio. Tal es asi
que, aunque la separacion y el divorcio hayan sido descausalizados legalmente, esta
descausalizacion no se ha producido completamente, pues son muchas las previ-
siones legales y jurisprudenciales que toman en cuenta los efectos de la violencia de
género en las crisis de pareja, no solo para la inaplicacion del plazo minimo de los
tres meses que se seflala legalmente para interponer la demanda de separacion o di-
vorcio en los supuestos descritos en el art. 81.2 del Cédigo civil, sino principalmente
en orden a la proteccion efectiva del interés superior de los menores, siendo causa
de la privacién o suspension del ejercicio de la patria potestad. En palabras del TS:

«;Cémo puede reclamarse el derecho a mantener una patria potestad sobre
unos hijos a los que se ha intentado dejar sin madre de forma cruel al intentar ma-
tarla delante de ellos mismos? Es por ello, por lo que la imposicidon de esta pena
viene provocada por la anulacion del ejercicio de la patria potestad, ante un acto
de la crueldad como el descrito en los hechos probados. (...) Dificilmente, poda-
mos encontrar en el texto penal una pena mas proporcionada que la de la inhabi-
litacion especial para el ejercicio de la patria potestad para el condenado por estos
hechos»*. La privacion de la patria potestad se fundamenta, no obstante, en una
decision judicial que atiende a las circunstancias concretas del caso, particularmen-
te, en orden a la gravedad de los hechos y siempre desde la perspectiva del interés
primordial del menor.

La violencia de género resulta incompatible con la atribucion de la custodia
compartida, considerada como una modalidad de ejercicio de la responsabilidad
parental ex art. 92.7 del Codigo civil, al tiempo que los avances legislativos en aras a
la proteccién juridica reforzada de los menores han sido definitivos a partir de 2015,
pues incluso cuando la accién violenta revista un caracter meramente puntual, me-
nos grave o cuando quepa afirmar que los menores no han sido victimas directas,
las distintas resoluciones judiciales tienden a limitar su relacién personal con su
progenitor, las visitas y comunicaciones e introduce su supervision a través de la
intervencion de los PEE

Cabe aludir, asimismo, a la incidencia que este tipo de violencia genera en la
regla general de la adopcion conjunta de las decisiones que se adopten respecto a
los hijos menores y la nueva redaccién que le ha sido dada al art. 156.2 del Cddigo
civil, en virtud del cual se excluye legalmente al progenitor condenado o investigado
por delitos encuadrados dentro de la violencia de género de la posibilidad de deci-
dir sobre el tratamiento psicoldgico de los hijos e hijas, manteniendo, no obstante,

205 STS, Sala Segunda, de lo Penal, 452/2019 de 8 de octubre.
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su derecho a ser informados. Finalmente, existen previsiones legales relativas a la
indignidad sucesoria y desheredacion en relacion con el causante de esta violencia.

La aplicacion de los criterios ordinarios para la atribucién del uso de la vivienda
familiar no siempre es posible, de manera que las criticas que ha recibido la norma
contenida en el art. 96 del Cédigo civil y las propuestas de reforma sugeridas debe-
rian ser aprovechadas para que este tipo de violencia tuviera su reflejo legal en la
norma.

Desde mi consideracion cabe sugerir que, en los procesos de separacion o divorcio
en los que se aprecien indicios suficientes de violencia de género, se valora favorable-
mente redireccionar de manera expresa las crisis conyugales o de pareja siempre a
la via contenciosa, vetando legalmente la posibilidad de suscribir acuerdos entre los
conyuges o convivientes que se reflejen oportunamente en un Convenio regulador.
Se trata de una medida que evita la suscripcion de pactos irreflexivos que perjudi-
can a las victimas, consideradas en estos casos, como la parte mas débil, ligados a la
presion, intimidacion, superioridad o situacion de vulnerabilidad en la que estas se
encuentran declarando la nulidad de dichos pactos en el caso de que existan. Dichos
factores pueden hacer quebrar la voluntariedad en la toma de decisiones libremente
adoptadas, esencia de este tipo de acuerdos, asi como incidir muy negativamente en
el cumplimiento efectivo de los mismos. Precisamente por esta razon, los supuestos
de violencia de género se encuentran al margen de la mediacion familiar segtin lo dis-
puesto en el articulo 44.5 de la LOVG, presupuesta la situacion de desigualdad que
vive la victima, probablemente impedida para llegar a un acuerdo de mediaciéon que
dé una respuesta satisfactoria a sus intereses reales.

En este entramado legal articulado en aras a prevenir y erradicar este tipo de
violencia, quedan muchos aspectos aun por revisar, como la necesidad de positi-
vizar un principio general basico, segtn el cual, que es que el agresor no pueda, en
ningln caso, beneficiarse economicamente del patrimonio o de la herencia de la
victima, incorporandose la imposibilidad legal de que reciba pensién compensato-
ria. Igualmente se precisa la adopcion de medidas especificas dirigidas a las mujeres
adultas de avanzada edad, que, con su particular problematica, necesitan medidas
de apoyo concretas para lograr su recuperacion e integracion social, asi como la ne-
cesidad de que la violencia de género tenga su correspondiente reflejo legal en sede
de disolucion y liquidacion de los regimenes econémicos.

Nuestro Cddigo civil no establece las causas de privacion de la patria potestad, a
diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en el CCat, reguladas de forma especifica
en el art. 236-6, dedicado a la privacidn de la potestad parental. En este sentido cabe
valorar la inclusion especifica de este tipo de violencia como causa de privacion de
la patria potestad. Puede apreciarse favorablemente la incorporaciéon como causa
de privacion de la patria potestad, el haber sido condenado como autor, coautor
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inductor o cémplice de un delito de homicidio o asesinato contra el otro progenitor,
incluyendo el grado de tentativa. La privacién operaria también en el supuesto de
haber sido condenado por delitos contra la integridad sexual de la madre, hijas o
hijos, por maltratos fisicos o psiquicos o cuando el hijo haya sido victima directa o
indirecta de la violencia machista. No cabe duda de que la gravedad de este tipo de
conductas produce una conmocion psicologica en todos los miembros de la familia,
que bien merece de la adopcion de medidas que estén a la altura de la gravedad de
los hechos. Por otra parte, mereceria la pena intentar incluir como causa de priva-
cion de la patria potestad, el abandono, desapego y desafeccion con los menores*®.

En sede de desheredacion convendria incluir como causa especifica el que el hijo
hubiera sido victima directa o indirecta de este tipo de violencia, y dada la gravedad
de la causa, resulta indispensable suprimir su ineficacia cuando los progenitores se
hubieran reconciliado, pues el dafio moral que se ha ocasionado a la hija o hijo es
independiente a una posible reconciliacién entre sus progenitores. Por otra parte, es
necesario ampliar las causas de desheredacion, mas alla de haber atentado contra la
vida de la madre, incluyéndose como justa causa el haber infringido cualquier for-
ma de violencia fisica, psicoldgica o econdémica.

Para los supuestos de crimenes machistas, también en grado de tentativa, se pro-
pone que la causa de indignidad opere automaticamente o que se incluya legalmen-
te de forma especifica como una nueva causa de incapacidad absoluta para suceder
en relacidon con el responsable penalmente de este tipo de delitos. En los supuestos
de crimenes machistas o en grado de tentativa se propone ademas la inoperancia
legal explicita de la rehabilitacion del indigno.

Las medidas civiles adoptadas en relaciéon con la denegacién o suspension del
régimen de visitas o con la incompatibilidad de la custodia han generado serias du-
das en cuanto a su constitucionalidad e interpretacion. Pese a todo, la situaciéon de
vulnerabilidad de las victimas y su derecho a recibir una proteccion integral, cons-
tituyen un reto ineludible que debemos acometer de forma efectiva, con la finalidad
de sensibilizar, prevenir y detectar situaciones de violencia de género, garantizando
suficientemente su derecho a ser reparadas, incluyendo el dafio moral y la indemni-
zacion del perjuicio causado, asi como la recuperacion fisica, psiquica y social de las
victimas, de modo que se valora muy positivamente la incorporacién de la indivi-
dualizacién de los dafios indemnizables en los arts. 28 bis y 28 ter de la LOVG, pues
ello contribuye a fijar indemnizaciones mas equitativas y reparadoras. Asimismo,
consideramos necesario valorar la conveniencia de incluir explicitamente la impres-

206 Elart. 191.d) del Cédigo de las Familias de la Republica de Cuba dispone que es causa de la
pérdida de la responsabilidad parental o suspension de su ejercicio por sentencia firme, cuando ambos
progenitores o uno solo de ellos abandonen n a la hija o el hijo, aunque se encuentre bajo la guarda y el
cuidado de otra u otras personas.
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criptibilidad del ejercicio de la accién civil para la reparacion de los dafios y perjui-
cios ocasionados por delitos de violencia sexual y/o machistas. Terminaré diciendo,
que, aunque cabe reconocer que los esfuerzos legales para regular las consecuencias
de la violencia de género han sido muy importantes, todavia quedan muchos aspec-
tos en los que el tipo de violencia debe tener un mayor reflejo, dando la relevancia
que este fendmeno social merece, también desde el ambito del Derecho civil, desde
cuyo ambito se ordenan las relaciones personales, familiares y sucesorias de los de
las victimas afectadas por la violencia ejercida.

Finalmente, no cabe soslayar el importante papel que legalmente se ha atribuido
a los distintos poderes publicos como garantes del derecho a la reparacion de las
victimas de violencia de género en todas sus manifestaciones, consideradas como
auténticas violaciones de los Derechos Humanos.
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ste estudio ofrece un andlisis exhaustivo y transversal de las

repercusiones juridico-civiles de la violencia de género, consi-

derada como un brutal ataque contra los Derechos Humanos,
maxima expresion de la desigualdad mas extrema entre mujeres y
hombres. Dentro del contenido de la investigacién se trata la facultad
de solicitar el cambio de apellidos por voluntad del hijo o hija que
no desea llevar el apellido del maltratador, asi como la posibilidad
legal de realizar un cambio de identidad por razones de seguridad.
Se profundiza en la violencia econémica derivada del impago de las
pensiones de alimentos o de las cuotas hipotecarias que gravan la
vivienda familiar. Asimismo, se detalla su incidencia en la patria po-
testad, custodia y el régimen de visitas de los menores, valorado su
interés superior. Se desarrolla el derecho de las victimas de violencia
de género a una reparacion integral, efectiva, adecuada y en un plazo
razonable, detallandose las particulares consecuencias juridicas que la
violencia de género tiene en el ambito del Derecho de sucesiones y
las dificultades que afrontan los herederos para hacer valer sus dere-
chos sucesorios. La investigacién culmina con un breve apunte sobre
la proteccion social de las victimas de violencia de género. Finalmente,
cabe aludir a la Directiva UE 2024/ 1385 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre la lucha contra la violen-
cia contra las mujeres y la violencia doméstica, y al nuevo Pacto de
Estado contra la violencia de género aprobado por el Congreso de
los Diputados el 26 febrero de 2025, iniciativas que marcan nuevas
directrices para desarrollar investigaciones futuras.
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