UNIVERSIDAD DE ALMERIA
TRABAJO FIN DE GRADO

GRADO EN DERECHO
CURSO 2020/2021
MAYO 2021

VIOLENCIA DE GENERO: PROTECCION JURIDICA DEL MENOR

GENDER VIOLENCE: LEGAL PROTECTION OF THE MINOR

RESUMEN: En el presente trabajo nos proponemos efectuar un estudio relativo a la influencia
que tiene la violencia de género en la rama del Derecho Civil, concretamente en el Derecho de
Familia, puesto que afecta a la institucion del matrimonio y su disolucion, lo que repercute
gravemente sobre los menores, considerados victimas de la violencia efectuada en el entorno
familiar. Por ello, cabe analizar todas aquellas medidas legales adoptadas con el fin de
proporcionarles proteccion.

ABSTRACT: In this final degreep project we propose to carry out a study on the influence that
gender violence has in the sphere of Civil Law, specifically in the ambit of Family Law, since it
affects the institution of marriage and its dissolution, which has serious repercussions on minors,
considered victims of violence carried out in the family environment. Therefore, it is necessary to
analyze all those legal measures adopted in order to provide them with protection.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo merece comenzar con el relato de unos hechos ocurridos en la
ciudad de Barcelona, barrio de Besos, en la madrugada del 28 de marzo del 2014. Sagrario
fue asesinada por su pareja mientras dormia. Después de un ensafiamiento
extremadamente cruel y una alevosia excesiva, la victima muere en el lecho matrimonial,
el agresor encierra el cuerpo en el domicilio y coge un tren con destino a Jaén. Seis hijos
se quedaron sin madre. Finalmente, en 2017, el Tribunal Supremo (TS), sala de lo Penal,

dicta sentencia condenando a 27 afios de prision al acusado.

Si bien, lo anterior no es un caso aislado, en otros lugares de Espafia se repite la
historia. Asi, en el Barrio de Esplugues de Llobregat, el 6 de enero de 2020, Dia de Reyes,
Monica fue estrangulada por su pareja en el domicilio conyugal. Tras conseguir acabar
con la vida de la victima, su pareja y agresor, asfixio a la hija que tenian en comun, Ciara,
de 3 afios. En la localidad de Moraira, Alicante, el 16 de febrero de 2020 los operarios de
limpieza del municipio de Teulda encontraron el cuerpo de Alina Mocanu. Victima
degollada por su pareja y arrojada en los contenedores de basura. Dejo atras a un hijo de

14 afios?.

Un insulto o una bofetada puede ser el comienzo del final. Gestos y palabras cuyo
desenlace puede ser estremecedor, acabando con la vida de aquellas victimas de violencia
de género (en adelante, VDG). En los primeros parrafos tan solo hemos mencionado tres
de los cientos de casos en los que, cada afio, mueren mujeres brutalmente agredidas,
violadas y asesinadas, a mano de sus parejas o exparejas. Todo ello es VDG, un problema
social que permanece en pleno siglo XXI, y afecta a las mujeres victimas y también a
aquellos menores que viven en un entorno familiar conflictivo. Lo anterior, revela la
necesidad de proporcionarles una proteccion, que actualmente se deriva de numerosas

leyes basadas en la proteccion integral de la victima.

LTS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), Sentencia nim. 969/2017 de 14 de marzo. (REC. 10587/2016).

2 Listado de feminicidios y otros asesinatos de mujeres cometidos por hombres en Espafia en 2020,
Femicidios intimos oficiales, 1y 11. Véase la siguiente pagina web https://feminicidio.net/feminicidios-y-
otros-asesinatos-de-mujeres-cometidos-en-2020/. Fecha de consulta (F.C): 13 de abril, 2021.



https://feminicidio.net/feminicidios-y-otros-asesinatos-de-mujeres-cometidos-en-2020/
https://feminicidio.net/feminicidios-y-otros-asesinatos-de-mujeres-cometidos-en-2020/

La VDG guarda una indudable relacion con el ambito familiar, concretamente con
la disolucion matrimonial y con la situacion de los menores, puesto que son victimas de
VDG, por lo que nos surge la duda sobre ¢Qué sucede con ellos?, ;Son también victimas?,
¢La patria potestad sigue siendo una facultad que ambos progenitores ejercen?, ;Y la
guarda y custodia? Todo ello son cuestiones que, a lo largo del presente trabajo, vamos a

ir analizando.

Comenzaremos con la exposicion de las cuestiones preliminares relativas a la
VDG, asi como su definicion y diferencia de la violencia doméstica. Destacaremos su
regulacion con el fin de que, posteriormente, presentemos aquellos asuntos relacionados
con los procesos de separacion y divorcio en el caso de que existan victimas de violencia
de género ya que, como veremos, existen unos tribunales especiales, cuya labor es
encargarse de estos casos, denominados Juzgados de Violencia sobre la Mujer (JVM). Se
expondré la influencia que tiene todo ello sobre los menores y haremos mencion al interés
superior de los mismos, dado que la proteccién legal se establece en favor de dicho
interés. Concluira el trabajo con el apartado relativo a aquellas medidas legales que se
deberan adoptar, ya sean penales, civiles sociales o administrativas, haciendo especial

mencion a las enfocadas hacia la situacién del menor.

1. VIOLENCIA DE GENERO. CUESTIONES PRELIMINARES

La violencia de género es un problema social y una manifestacion de la
escalofriante cifra de muertes®, abusos, agresiones y maltrato —tanto fisico, psiquico
como verbal—, que “sufren las mujeres como consecuencia de actos violentos, por parte
de quienes estén, o hayan estado, ligados a ellas por relaciones de afectividad™*. Supone
un ataque y una vulneracion de derechos fundamentales y asi lo establece el art. 1.3 de la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género (LOMPIVG).

3 Estadistica de Victimas Mortales por Violencia de Género. Delegacion del Gobierno contra la Violencia
de Género. Ministerio de Igualdad. Ficha estadistica de victimas mortales por VDG. Afio 2020. Segun las
estadisticas, en el afio 2020, el namero total de victimas mortales por VDG ha sido de 45 mujeres
asesinadas, disminuyendo en 10 respecto al afio 2019. Véase la siguiente pagina web
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/home.htm. F.C: 8 de marzo, 2021.

4 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Secretaria de Estado de Servicios Sociales e
Igualdad, Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades. Véase la siguiente pagina web
https://www.inmujer.gob.es/servRecursos/formacion/Pymes/docs/Introduccion/02_Definicion_de_violenc
ia_de_genero.pdf. F.C: 8 de marzo, 2021.



https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/home.htm
https://www.inmujer.gob.es/servRecursos/formacion/Pymes/docs/Introduccion/02_Definicion_de_violencia_de_genero.pdf
https://www.inmujer.gob.es/servRecursos/formacion/Pymes/docs/Introduccion/02_Definicion_de_violencia_de_genero.pdf

La base de datos de ONU Mujeres nos sefiala que, a nivel mundial, al menos un
35% de las mujeres han sufrido algun tipo de violencia por parte de una pareja, expareja
o incluso una persona distinta®. Asimismo, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
declar6 en 2013, en un comunicado de prensa, que “la violencia de género se considera
un problema de salud global de proporciones epidémicas’®, conllevando consigo un gran
impacto en la salud mental y fisica de las victimas. Por ello, la VDG es un tema de
actualidad que suscita el interés y la necesidad de combatir las muertes, asi como asegurar
la proteccion de las victimas directas e indirectas, ya que, tal y como veremos en los
préximos apartados, y segun indican Ordofiez Fernandez y Gonzalez Sanchez, “el 60-
70% de los nifios, nifias y adolescentes que viven en hogares violentos son victimas

indirectas de situaciones de maltrato™’.

1. Concepto, diferencias y similitudes entre la violencia de género y violencia

doméstica

En primer lugar, la VDG es definida por la Asamblea General de Las Naciones
Unidas, en su resolucion 48/104 del 20 de diciembre de 1993, como “todo acto de
violencia basado en el género que tiene como resultado posible o real un dafio fisico,
sexual o psicoldgico, incluidas las amenazas, la coercion o la privacion arbitraria de la
libertad”®. En 1980, la violencia contra la mujer se declar6 como “el crimen mas
silenciado del mundo” y asi lo establecia la 11 Conferencia Mundial sobre la Condicién
Juridica y Social de la Mujer®. Siendo ello asi, podemos concluir que la VDG va mas alla
de la violencia fisica, sino que engloba también la violencia psiquica, verbal, social,
economica y sexual'®. A raiz de esta definicion podemos encontrarnos con los siguientes
tipos de VDG:

5 Hechos v cifras: “Poner fin a la violencia contra las mujeres”, en ONU MUJERES. Véase la siguiente
pagina web https://www.unwomen.org/es. F.C: 12 de marzo, 2021.

® La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) declard, el 20 de junio de 2013, en Ginebra, que la violencia,
tanto fisica como verbal, o sexual, es un problema de salud publica que afecta a mas de un tercio de todas
las mujeres del mundo.

7 ORDONEZ FERNANDEZ, M. D. P., & GONZALEZ SANCHEZ, P., “Las victimas invisibles de la
Violencia de Género”, en Revista clinica de medicina de familia, vol. 5, nim. 1, 2012, pag. 31.

8 Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer. Resolucion de la Asamblea General
48/104 del 20 de diciembre de 1993.

® Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género, “Por una sociedad libre de violencia de género”,
“Violencia contra la mujer: definicion”.

10 EXPOSITO, F., & MOYA, M., “Violencia de género. Mente y cerebro”, vol. 48, nam. 1, 2011, pags. 20
y 21.
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-Violencia econdmica: Se caracteriza por conseguir que la victima dependa de
manera financiera del agresor, es decir, “el mismo mantiene un control de los ingresos de

la persona que sufre la violencia™!.

-Violencia psicologica: Segun, la abogada y trabajadora social, Marta Perela
Larrosa, “existe otro tipo de violencia, que no deja marcas fisicas ni sangre. Que va mas
alla, que degrada la mete de la victima de una manera lenta y progresiva. Se trata del
maltrato psiquico, que, segun los expertos, acaba desembocando en el denominado

“sindrome de la mujer maltratada™*?.

-Violencia emocional: Consiste en hacer creer a la victima inferior al agresor, asi
como al resto de personas. Su finalidad es conseguir bajar la autoestima de la victima,
hacer comentarios con el fin de que se sienta infravalorada, que dude de sus capacidades,
prohibiciones de ver familiares y amigos. Segun indican De la Villa, Garcia, Cuetos y
Sirvent, todos estos actos pueden derivar en una necesidad de afecto que se convierta en

algo patolégico, dando lugar a lo que se conoce como Dependencia Emocional®3,

-Violencia fisica: Como su nombre indica, se trata de todos aquellos
comportamiento o actos que causan un dafio fisico, pudiendo provocarlo golpes,

bofetadas, empujones, etc...

-Violencia sexual: Consiste en obligar a la victima a participar en actos sexuales

sin su consentimiento.

La ley principal, sobre VDG, es la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Cabe destacar que, debido
a la importancia de la materia que estamos tratado, esta se encuentra regulada por una
Ley Organica, que son aquellas leyes que regulan materias muy especificas, como, por

ejemplo, los derechos fundamentales, por lo que entendemos que los poderes publicos

1 PREGUNTAS FRECUENTES: “Tipos de violencia contra las mujeres y las nifias”, en ONU MUJERES.
Véase la siguiente pagina web https://www.unwomen.org/es. F.C: 12 de marzo, 2021.

2 LARROSA, M. P., “Violencia de género: violencia psicoldgica”. Foro: Revista de ciencias juridicas y
sociales, nim. 11, 2010, pag. 358.

B3JIMENEZ, M. D. L. V. M., GARCIA, A., GONZALEZ, G. C., & RUIZ, C. S., “Violencia en el noviazgo,
dependencia emocional y autoestima en adolescentes y jovenes espafioles”. Revista iberoamericana de
psicologia y salud, vol. 8, nim. 2, 2017, pag. 98.
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han considerado la VDG como algo tan fundamental que merecia y merece especial
proteccion. La presente ley, en su art. 1.1, sefiala que entre la victima y el agresor debe
existir o haber existido una relacién sentimental o similar de efectividad y para ello no se
requerira convivencia alguna. Por lo tanto, y araiz de lo mencionado hasta ahora, sabemos
que la VDG engloba aquellos actos de violencia que se ejercitan sobre la mujer, es decir,
que la victima siempre ser& una mujer, mientras que el agresor es el hombre, que, ademas
debera ser o haber sido pareja de la victima agredida. De esta manera, el sujeto pasivo
sera aquella mujer que sufre la violencia y que ha tenido o tiene alguna relacion con su

agresor y el sujeto activo es su pareja o expareja.

En este sentido, y en relacion con el estado sentimental, tal y como hemos
mencionado, nuestro legislador exige que la victima y el agresor deben ser o haber sido
conyuges o, al menos, haber estado ligados por alguna relacion sentimental, aun sin
convivencia. Llegados a este punto nos surge la duda de ;Qué se entiende exactamente
por relacion analoga de afectividad? ¢Existe relacion entre dos personas que llevan
viéndose durante 10 afios, una vez cada dos meses? ¢Habria relacion entre dos jovenes
que llevan cinco meses quedando? El legislador ha venido dado respuesta a todo ello
sefialando que “no cualquier tipo de relacién podra equipararse a una relacién conyugal”,
ya que exige que la relacion, ademas de tener un cierto grado de compromiso, sea estable.
Asi, la sentencia nim. 163/2011 de 15 septiembre dictada por la Audiencia Provincial
(AP) de la Rioja, establece que lo determinante en los casos de VDG es el vinculo que
existe entre victima y agresor, destacando en ello el requisito de fidelidad y estabilidad,
quedando excluidas aquellas relaciones de caracter esporadico en las que no existan
vinculos fuertemente afectivos. La misma sentencia, también sefiala que se excluyen las

relaciones bastadas en una simple amistad**.

Una vez producida la agresion hacia la victima, no tendra mayor relevancia que la
relacién entre ella y el agresor haya finalizado, es decir, si una pareja que cumplia los
requisitos de relacidn estable y con compromiso se separa y el agresor provoca dafios a
la victima, nos encontraremos ante un caso de VDG y asi lo establece nuestra

jurisprudencia (st. nim. 619/2010 de 10 noviembre de la AP de Valencia’®®).

14 AP de La Rioja (Seccion 1) Sentencia niim. 163/2011 de 15 septiembre. JUR 2011\349642.
15 AP de Valencia (Seccidn 1?), Sentencia nim. 619/2010 de 10 noviembre. JUR 2011\64706: “el legislador
prescinde, para la apreciacion de la identidad de razon propia de la analogia, de elementos o notas que bien

7



No obstante, y una vez definida la VDG, es necesario diferenciarla de la llamada
violencia doméstica. Ello se debe a que estamos ante conceptos diferentes, ya que, la
violencia doméstica o intrafamiliar, segun indican Inés Alberdi y Natalia Matas, se
consagra como “todas las formas de violencia entre miembros de una familia, como la de
los padres que maltratan a sus hijos o cualquier otra forma de violencia y malos tratos

entre miembros de una familia’®.

En relacion con la principal ley encargada de proporcionar proteccion y velar por
esta materia, nos encontramos la Ley 27/2003, de 31 de julio, regulada de la Orden de
Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica (OPVVD). En su exposicion de
motivos |, establece que cualquier tipo de violencia perpetrada en el entorno familiar
supone un problema para la sociedad, y por ello requiere una respuesta rapida por parte
de los poderes publicos. Asi, surge la necesidad de adoptar una proteccion integral
estableciendo las medidas necesarias con el fin de evitar el desamparo de las victimas

especialmente vulnerables®’,

Asimismo, su principal referente juridico es el apartado segundo del art. 173 del
CP el cual regula el delito de violencia doméstica, sefialando que sera culpable y castigado
aquel sujeto que, de manera habitual, ejerza algln tipo de violencia sobre quien esté o
haya estado ligada a él por una relacion de afectividad, incluyendo también la violencia
que se ejerce sobre menores, hijos, hijas y personas que padecen alguna discapacidad. Por
lo tanto, la persona que ejerza violencia sobre cualquier persona que se encuentre
integrada en el nacleo familiar, sera castigada con la pena de prision de 6 meses a 3 afios,

por un delito de violencia doméstical®.

Siendo esto asi, podemos concluir que la VDG vy la violencia doméstica se
diferencian principalmente en los sujetos, tanto activo como pasivo, pues la primera se
produce frente a la mujer, es decir, sujeto activo que comete la agresion debe ser hombre,

y sujeto pasivo que sufre la agresion, es la mujer que haya estado o esté ligada al agresor

pudieran considerarse caracteristicos de la relacion conyugal y de las relaciones more uxorio, cuales son la
convivencia y la estabilidad”.

16 ALBERDI, 1., y MATAS, N., “La violencia doméstica. Informe sobre los malos tratos a mujeres en
Espafia”. Barcelona: Fundacion La Caixa, 2002, pag. 90.

17 Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las victimas de la violencia
domeéstica. «<BOE» nim. 183.

18 _LEY ORGANICA 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, articulo 173.2.



por una relacion, ya sea matrimonial o no. La segunda engloba aquellos actos de violencia
dirigidos frente a cualquier miembro de la familia, ya sea hijos, abuelos, hermanos, es
decir, en este caso, el sujeto activo puede ser cualquier persona, al igual que el sujeto

pasivo.

A pesar de esta diferencia, cabe apreciar la similitud de ambos tipos de violencia,
puesto que, el &mbito general en el que tienen lugar es el mismo, es decir, el &ambito
familiar. Asimismo, comparten como “bien juridico protegido™, la dignidad de la persona
y asi queda reflejado en diferentes sentencias de nuestro Tribunal Supremo, como, por
ejemplo, en la STS, 66/2013, de 25 de enero de 2013 al indicar que el bien juridico
protegido por el art. 173.2 CP, es la dignidad y el derecho de la persona a no estar
sometida a tartos degradantes en el entorno familiar. Por su parte, las STS 474/2010 de
17 de mayo y STS 1154/2011 de 10 de noviembre, entre otras, establecen que la paz del
nicleo familiar es un bien juridico protegido de caracter colectivol®. Asimismo, la
sentencia del Tribunal Supremo 765/2011, de 19 de julio de 2011 establece que el delito
consagrado en el art. 173 CP protege la integridad del maltrato en el &mbito familiar, asi

como la dignidad y el libre desarrollo como persona?.

Con todo lo mencionado hasta ahora, cabe apreciar que la lucha contra VDG, en
realidad, va mas alla del Derecho Penal y tiene un especial enfoque hacia el Derecho
Civil, ya que no debemos olvidar que la violencia de género, segun lo indicado
anteriormente, y a raiz de lo establecido por Ordéfiez Fernandez y Gonzélez Sanchez, al
producirse en el ambito familiar, afecta a aquellos nifios y nifias que son testigos de las

situaciones de violencia que tiene lugar en sus casas?’.

En definitiva, y segun indica Reyes Cano, las leyes aprobadas en relacion con
estas materias, y mencionadas en el presente apartado, supusieron un avance en la
intervencion para aquellas mujeres, hijo e hijas que sufren la violencia, reconociéndoles

como victimas de VDG, ya sean directas o indirectas??. En los proximos apartados iremos

19 TS (Sala de lo Penal, Seccion 12), Sentencia nim. 66/2013 de 25 enero. RJ 2013\3167.

20 TS (Sala de lo Penal, Seccion 12) Sentencia ndim. 765/2011 de 19 julio. RJ 2012\9030.

21'V., ORDONEZ FERNANDEZ, M. D. P., & GONZALEZ SANCHEZ, P., “Las victimas invisibles de la
Violencia de Género”, cit., pag. 30.

22 CANO, P. R., “Menores y violencia de género: nuevos paradigmas” Tesis Doctoral. Universidad de
Granada, 2018, pag. 121.



analizado cdmo la violencia de género influye sobre los menores, qué suceden con ellos
y qué medidas —penales, civiles, sociales y administrativas— se deben tomar en los casos

de violencia contra la mujer si existen hijos menores en comun con el agresor.

2. Regulacion

Ao largo de la historia la mujer ha sido discriminada por el simple hecho de serlo,
por lo que, en realidad, la VDG es un fenémeno que siempre ha existido y que tiene lugar
en todos los paises, dejando atras miles de victimas. No entiende de edades, de clases
sociales o de nacionalidad, por lo que es necesario que alcemos el estudio sobre la dicha
materia, mas alld de nuestro ordenamiento juridico. Asi, debemos tener presente la
evolucion normativa de la lucha contra este problema social, pero no solo a nivel nacional,

sino a nivel internacional y europeo.

En el &mbito internacional, la primera normativa que debemos destacar es la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), que fue adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 194823, Asi, la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena supuso el reconocimiento de los
derechos de las mujeres como Derechos Humanos. El 18 de diciembre de 1979, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer, que entré en vigor como tratado
internacional el 3 de septiembre de 1981. En la década de los 90, concretamente en los
afios 1993 y 1995, se adoptaron la Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacion
de la violencia sobre la mujer?® y la Declaracion y Plataforma de Accion de la 1V
Conferencia Internacional sobre la Mujer de Beijing, respectivamente, en la cual se
identificaba una fuerte preocupacion por la situacion de la mujer en la sociedad y
solicitaban la aprobacion de cuantas medidas fueras necesarias para su proteccion. Desde
1995, se reconoce que la VDG se considera un obstaculo para el desarrollo de los

derechos de la mujer.

23 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucién 217 A (111), el 10 de diciembre de 1948 en Paris.

24 Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer. Resolucion de la Asamblea General
48/104 del 20 de diciembre de 1993, cit.
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A nivel de la Union Europea, la normativa a la que hace referencia la Delegacion
del Gobierno contra la VDG es la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea® y el Convenio del Consejo de Europa para prevenir y combatir la violencia
contra la mujer y la violencia domestica, o, en otras palabras, el Convenio de Estambul,

el cual fue adoptado el 11 de mayo de 20112,

En cuanto a la regulacion en nuestro ordenamiento juridico, cabe tener presente
que, hasta la promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978, la igualdad de derechos
no era plenamente reconocida. Asimismo, la VDG, hasta el afio 1983, era considerada
por el CP como una atenuante la relacion conyugal. Sin embargo, tomado como referente
lo establecido en el &mbito internacional y siendo conscientes de que se debe erradicar
cualquier acto de violencia, Espafia ha sido y es un ejemplo, un claro pionero en cuanto
la lucha contra la VDG. A partir de 1991, cada afio se fue publicando numerosos
proyectos, por parte de la Red Estatal de Organizaciones Feministas, con el fin de
conseguir la erradicacién de la VDG en Espafia. Ello dio lugar a que, en 1993, el Congreso
Estatal de Mujeres Abogadas, emitiera un comunicado con el objetivo de poner fin a la
VDG vy a las agresiones. Todo ello fue llevado a cabo con el objetivo de aprobar una Ley

Integral contra la Violencia de Género?’.

Afos mas tarde, la lucha desemboco en la aprobacion de la ley mas importante en
materia de VDG, que es, la ya mencionada, LOMPIVG, la cual establece la adopcion de
aquellas medidas necesarias para lograr la proteccion de las victimas. Asimismo, se
enfoca en conseguir la erradicacion de la violencia y para ello establece medidas de
caracter sancionador y preventivo. Esta ley es el principal mecanismo legal contra la
VDG. Asimismo, la legislacion espafiola ha logrado grandes avances en la lucha contra
la VDG, llegandose a aprobar la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas Concretas
en Materia de Seguridad Ciudadana, Violencia Domeéstica e Integracion Social de los
Extranjeros, la LO 15/2003 y la Ley 27/2003. Por su parte, las CCAA debido a las

25 La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada por el Parlamento Europeo,
el Consejo de la Uni6n Europea y la Comision Europea el 7 de diciembre de 2000 en Niza (2016/C 202/02),
pags. 389-405.

% Instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011, «<BOE» nim.
137, de 6 de junio de 2014.

2V., CANO, P. R., “Menores y violencia de género: nuevos paradigmas” Tesis Doctoral. Universidad de
Granada, 2018, cit., pag.74.
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competencias de las que disponen, también han aprobado leyes en relacion con la presente

materia. Todo ello ha tenido cabida en diferentes &mbitos; penal, civil, educativo y social.

Sin embargo, la presente ley ha sido objeto de disputa ya que, un determinado
grupo doctrinal considera que la LOMPIVG, vulnera los derechos constitucionalmente
reconocidos debido a que, segun indica la ley, la violencia que se ejercita sobre la mujer,
por parte de su pareja o expareja, se castiga con mas dureza que si la violencia la ejercita
la mujer sobre el hombre. Asi, cierta jurisprudencia entiende que se vulnera el derecho y
el principio de igualdad regulado en el art. 14 CE o el derecho a la presuncion de inocencia
regulado en el art. 24.2 CE. En respuesta a ello, nuestro més alto Tribunal Constitucional
(TC) declaré que la LOMPIVG si cumple con los requisitos constitucionales y no vulnera
ningun derecho, y asi lo establece en diversas sentencias entre las que destacamos;
Sentencia TC 82/2008, de 17 de julio®® y STC 107/2009, de 4 de mayo, entre muchas
otras.

Por ultimo, otra ley que merece ser mencionada es la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, cuyo principal objetivo
viene establecido en el art. 1, segun el cual la ley se centra en la eliminacion de todo tipo

de discriminacion hacia la mujer?.

28 TS, sentencia nim. 82/2008, de 17 de julio, (BOE ndm. 200, de 19 de agosto de 2008): Cuestion de
inconstitucionalidad planteada Planteadas por el JI n°7 de Alcala de Henares en relacion con el art. 153.1
del CP en la redaccion dada por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre. Alegaban la vulneracion de
los principios de igualdad y de culpabilidad. El TC estableci6é que “En el primer inciso del art. 153.1 CP,
“de un modo no reprochable constitucionalmente, el legislador aprecia una gravedad o un reproche peculiar
en ciertas agresiones concretas que se producen en el seno de la pareja o entre quienes lo fueron, al entender
el legislador, como fundamento de su intervencion penal, que las mismas se insertan en ciertos parametros
de desigualdad tan arraigados como generadores de graves consecuencias, con lo que aumenta la
inseguridad, la intimidacion y el menosprecio que sufre la victima” (STC 59/2008, de 14 de mayo,
Fundamento de derecho 11.a). No se trata, por tanto, de la distinta consideracion de la importancia de los
bienes juridicos protegidos en abstracto por el tipo penal en funcidn del sexo de sus titulares,
minusvalorando la dignidad y la integridad fisica del varén, sino de la consideracion razonable de la especial
gravedad de ciertos hechos “a partir del ambito relacional en el que se producen y del significado objetivo
que adquieren como manifestacion de una grave y arraigada desigualdad” (STC 59/2008, Fundamento de
derecho nimero 9)”.

2 Articulo 1, Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, «BOE»
nam. 71, de 23 de marzo de 2007.
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I1l. LA VIOLENCIA DE GENERO EN LOS PROCESOS DE SEPRACION
Y DIVORCIO

1. Influencia de la violencia de género en la disolucion matrimonial

Cada vez son mas abundantes los casos de VDG, lo que provoca la deteriorizacion
de la relacion entre los conyuges por lo que, la violencia contra la mujer y el proceso de
separacion y/o divorcio guardan una evidente relacion. Asi, la profesora Guzman Pérez
declara que “la violencia sufrida dentro del matrimonio, o simplemente dentro de una
relacién de afectividad basada en el noviazgo, puede generar una crisis en la pareja, lo
que podra culminar en un proceso judicial’®’. El momento en el que suceden los actos de
violencia pueden ser previo o durante la interposicion de la demanda, o incluso en un
momento posterior, por lo que nuestro legislador ha querido evidenciar la especialidad de
esta materia aprobando distintas medidas ante demandas de separacion/divorcio a causa
de la VDG. Ahora vamos a centrarnos en el ambito de la pareja y, mas adelante,
trataremos todo aquello que afecta al menor victima de la VDG.

2. Procedimiento

Actualmente, el matrimonio es concebido como una institucién juridica basada en
el consentimiento de ambos cényuges. Sin consentimiento, no habra matrimonio y asi lo
viene estableciendo el art. 45 CC. Asimismo, el art. 73 CC sefiala como causa de nulidad
del matrimonio el que se ha celebrado sin consentimiento®. Sin embargo, para la

separacion o el divorcio, no se precisa consentimiento mutuo.

La ley precedente en esta materia fue la Ley 30/1981 de 7 de julio, la cual regulaba
la separacion y el divorcio. La misma partia de dos supuestos principales, siendo estos

los siguientes: a) Existiendo acuerdo de ambos conyuges, se podria proceder a la solicitud

% GUZMAN PEREZ, C., “La violencia de género en los procesos de familia separacion, divorcio y
nulidad” Icade. Revista De La Facultad De Derecho, nim. 72, 2007, pag. 299.

8L Art. 73 Cédigo Civil: “Es nulo cualquiera que sea la forma de su celebracion: 1.° El matrimonio celebrado
sin consentimiento matrimonial. 2.° EI matrimonio celebrado entre las personas a que se refieren los
articulos 46 y 47, salvo los casos de dispensa conforme al articulo 48. 3.° EI que se contraiga sin la
intervencion del Juez de Paz, Alcalde o Concejal, Secretario judicial, Notario o funcionario ante quien deba
celebrarse, o sin la de los testigos. 4.° El celebrado por error en la identidad de la persona del otro
contrayente o en aquellas cualidades personales que, por su entidad, hubieren sido determinantes de la
prestacion del consentimiento. 5.° El contraido por coaccion o miedo grave”.
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de separacion sin alegacion de causa, b) Si no existia acuerdo, se debia alegar causa
legalmente establecida. En este sentido, el art. 82 del Cddigo Civil (CC), segun la
redaccion proporcionada por la Ley 30/1981, regulaba las causas de separacion, las cuales
podrian ser alegadas en casos de violencia doméstica, ya que podrian ser un
incumplimiento de la relacion conyugal®?. En cuanto a las causas de divorcio, estas venian
recogidas en el art. 86, segun el cual podria serlo el cese de la convivencia conyugal
durante al menos dos afos ininterrumpidos, cuando quien pide el divorcio acredite que el
otro estaba incurso en causas de separacion (art. 86.3.b). Asi, Guzman Pérez establece
gue esa causa de separacion, como hemos visto en el art. 85 podia ser la violencia y malos

tratos®.

En contrapartida, el art. 10 C.E reconoce el respeto a los derechos de los demas y
es por ello por lo que se debe tener en consideracion la decisién de una persona si no

quiere continuar con una relacion conyugal.

Hoy en dia, la normativa vigente es la Ley 15/2005 de 8 de julio por la que se
modifican el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) en materia de
separacion y divorcio®*, la cual ha venido derogado los arts. 82 y 86, y, de la misma forma,
introduce y fija un plazo de tres meses, que debe transcurrir para que los conyuges puedan

solicitar la disolucion del matrimonio segln lo dispuesto en el art. 81.1 C.C*.

Sin embargo, el apartado segundo del mismo art. 81 establece que en aquellos
casos en los que pueda apreciarse la existencia de un riesgo para la vida del conyuge
demandante, o incluso de los hijos o cualquier miembro de la familia, asi como un riesgo

para su libertad e integridad fisica, no sera preciso el transcurso de estos tres meses,

%2 V., GUZMAN PEREZ, C., “La violencia de género en los procesos de familia separacion, divorcio y
nulidad”, cit., pags. 300-302.

3 V., GUZMAN PEREZ, C., “La violencia de género en los procesos de familia separacion, divorcio y
nulidad”, cit., pags. 300-302.

34 ey 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio, «BOE» nim. 163, de 9 de julio de 2005.

35 Articulo 81.1 “Se decretard judicialmente la separacion cuando existan hijos menores no emancipados o
con la capacidad modificada judicialmente que dependan de sus progenitores, cualquiera que sea la forma
de celebracion del matrimonio: 1.° A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del otro,
una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio. A la demanda se acompafiara una
propuesta de convenio regulador redactada conforme al articulo 90 de este Codigo.” Real Decreto de 24 de
julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil, «Gaceta de Madrid» nim. 206, de 25/07/1889, BOE-
A-1889-4763.
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siempre y cuando se acredite el riesgo, es decir, si nos encontrarnos ante casos de VDG,
la victima, si se encuentra en una relacion matrimonial con el agresor, no deberd esperar
a que transcurran tres meses para poder solicitar la separacion o divorcio de mismo. El
inciso segundo destaca que este plazo no debera transcurrir, no solo en el caso de VDG,
sino que engloba también la violencia que se ejercita sobre los hijos o sobre cualquier

miembro del entorno familiar.

En cuanto al plazo para decretar el divorcio, el art. 86 CC nos remite al art. 81,
por lo que se requiere un plazo de tres meses con la excepcion de los casos de VDG o
violencia doméstica®. Por lo tanto, la regla general establecida en el CC es el transcurso
de tres meses desde la celebracion del matrimonio, para poder solicitar el divorcio y/o
separacion, encontrandose la excepcién de los casos de VDG. Para la omision de este
plazo, se debera demostrar la existencia del riesgo para la vida y para ello el juez ostenta
la facultad de valorar lo dispuesto, pudiendo dar audiencia a las partes. Sin embargo,
podemos encontrarnos con casos en los que sea imposible demostrar el peligro, lo que
produce la dilatacion del procedimiento, pudiendo perjudicar a las victimas. Por lo tanto,
en el caso de existir VDG, para suprimir el plazo de tres meses exigido legalmente, se
debera demostrar al peligro que corre la victima o sus hijos y, el supuesto de no poder
demostrarse, seran los JVM los que decidan sobre su admision.

3. Competencia de los Juzgados de Violencia de Género en los procedimientos

de separacion y divorcio

Tal y como hemos podido analizar hasta este punto, es evidente que, a pesar de
nuestros enormes esfuerzos para solucionar el problema que nos plantea la VDG,
lamentablemente persiste en nuestra sociedad. Con el fin de reducir la ocurrencia de los
delitos relacionado con la violencia, ha tenido lugar la aprobacion de la LOMPIVG, la
cual ha creado un nuevo 6rgano judicial, denominado Juzgados de Violencia sobre la
Mujer (JVM), con la finalidad de ser el mismo competente para la instruccion y fallo de
asuntos relacionadas con la violencia y de igual manera, de las causas civiles relacionadas
con la materia. Los JVM entraron en funcionamiento el 29 de junio de 2005, ubicandose,
por regla general, uno en cada partido judicial.

3 Articulo 81.2 Cadigo Civil.
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Por lo tanto, y en relacion con el procedimiento de disolucién del matrimonio,
nuestro ordenamiento juridico, sefiala, como regla general, que “conoceran de aquellos
asuntos relacionados con la institucion del matrimonio, asi como de las relaciones
paternofiliales, los juzgados de orden civil”, es decir, los Juzgados de Primera Instancia
(JPI) y asi viene establecido en el art 769 LEC, segln el cual “sera tribunal competente
para conocer de los procedimientos a que se refiere este capitulo el Juzgado de Primera
Instancia del lugar del domicilio conyugal”. Sin embargo, Viteri Zubia indica que, la LO
1/2004 de 28 de diciembre, ha incorporado los art. 87 bis y 87 ter a la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ), asi como el articulo 49 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC)*, con la finalidad de atribuir, en casos de VDG, la jurisdiccion civil y penal a un
solo drgano, el JVM.

En este sentido, el art. 87 ter.1 LOPJ establece la competencia de los JVM en el
orden civil, para el conocimiento de las siguientes materias: filiacion, nulidad del
matrimonio, separacion y divorcio, relaciones paternofiliales, guarda y custodia de hijos
e hijas menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre
de los hijos e hijas menores, etc. Por otro lado, segun el art. 87 ter. 2, apartado b), tendran
competencia para tramitar la demanda de divorcio por actos de VDG vy ello procedera
conforme la LEC. Asimismo, el apartado tercero del mismo articulo reconoce que la
competencia de estos juzgados sera de caracter exclusivo y excluyente, en el orden civil,
siempre y cuando concurran los siguientes requisitos: se trate de materias de proceso civil
que tenga por objeto alguna de las materias del art. 87 ter.2, que una de las partes sea
victima de violencia de género, que la otra parte sea autor, cooperador o inductor de actos
de VDG, que las actuaciones penales se hayan iniciado en los JVM actuaciones penales
a consecuencia de la violencia de género. Cabe destacar que el procedimiento incoado
por parte de estos tribunales, puede ser tanto el sumario como las diligencias, ya seas de
caracter previo o urgente. Asimismo, podran conocer desde el instante en el que se admita
la denuncia. A raiz de lo decretado en el presente articulo y en el 49 bis LEC, la
competencia para el conocimiento de la demanda de separacion, asi como la de divorcio,

nos reflejan las siguientes cuestiones:

87 VITERI ZUBIA, 1., “La trascendencia de la violencia de género en los procesos matrimoniales de
separacion y divorcio”, en Revista de Derecho de Familia, nim. 60, 2013, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur
Menor, pag.6.
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- Que ostentara la competencia para el conocimiento de la demanda el JVM, o en
su caso el Juez de Guardia, donde se haya iniciado el proceso adecuado con el fin
de adoptar las medidas necesarias para proteger a la victima.

- Segun el art. 49.1 bis de la LEC, si la tramitacion del proceso de separacion o
divorcio estd en conocimiento del JPI y el mismo tiene conocimiento de que
existen indicios de que ha cometido actos de VDG o se haya iniciado un proceso
por denuncia, el JPI debera inhibirse en favor del JVM. Ella sera asi siempre y

cuando no se haya iniciado el estado del juicio oral®®.

- Enlos casos en los que estén conociendo los JVM por un procedimiento penal por
VDG, y los mismos conozcan que se ha interpuesto una demanda de divorcio en
un JPI, el primero requerira al segundo su inhibicién con el fin de que el JVM

conozca conjuntamente de los procedimientos.

Por ultimo, cabe tener en cuenta que, de acuerdo con la Circular 4/2005 de la
Fiscalia General del Estado de 18 de julio®, “la autoridad del JVM para conocer de los
procedimientos civiles cesarad para aquellos procedimientos iniciados después de que se
extinga la responsabilidad penal establecida en sentencia de condena. Es decir, solo
cuando dicha responsabilidad penal haya sido estipulada o pueda considerarse cumplida
por cualquier motivo del art. 130 CP, una accion civil, como el divorcio, debe iniciarse
ante la institucion judicial ordinaria y no ante el JVM”. Asimismo, Martinez Rodriguez
sefiala que los en los casos en que se produzca VDG y conozcan sobre el asunto los
tribunales penales que ostentan la competencia material en este &mbito, los tribunales

civiles perderan su competencia®

38 Auto ndm. 37/2007 de la Audiencia Provincial de Cédiz (Seccién 2%), de 22 de marzo de 2007,
(AC\2007\1167). En este auto se declara la competencia para conocer de un procedimiento de divorcio al
JVM al existir una orden de proteccion en el momento en el que se interpuso la demanda y asimismo se
encontraba el demandado condenado por un delito de VDG. De este modo el fundamento de derecho
segundo declara que “... una vez abierto, no tiene en la Ley de proteccion integral ni en el articulo 49 bis 1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil ninguna limitacion temporal ni de fase procesal, como si el proceso civil;
en este caso, para evitar la perpetuacion ilimitada de la competencia del Juzgado de Violencia contra la
Mujer, es preciso contemplar como momento final el de la extincion de la responsabilidad penal del
imputado con arreglo al articulo 130 del Codigo Penal”.

39 Circular 4/2005, de 18 de julio, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Organica de Medidas de
Proteccién Integral contra la violencia de género, FIS-C-2005-00004.

4 MARTINEZ RODRIGUEZ, J. A., “El procedimiento contencioso de separacion y divorcio en la
violencia de género”, en Noticias juridicas, Conocimiento, Articulos doctrinales, de 1 de mayo de 2011;
disponible en https://noticias.juridicas.com/. F.C: 18 de marzo, 2021.
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4. Medidas a adoptar en caso de separacion o divorcio por violencia de género

Con la finalidad de proteger a las victimas, se pueden adoptar ciertas medidas, que

se solicitan para regir durante el procedimiento de divorcio, o bien se adoptan de forma

definitiva tras el pronunciamiento del juez, siendo las principales las siguientes:

Medias previas o provisionalisimas (art. 771 LEC y 773 LEC): El tribunal
competente para la adopcion de las medidas previas sera el JVM o JPI. El primero
conocera en aquellos casos en los que se alegue situaciones de violencia, maltrato
o cualquier hecho constitutivo de VDG. EI JPI conocera en los casos en los que
tan solo se aleguen simples circunstancias de necesidad. Por lo tanto, para el
conocimiento de dichas medidas, por parte del JVM, es necesario que se acredite
situaciones de necesidad o urgencia, entendiéndose como tal la VDG. El juzgado
adoptard tales medidas por un periodo maximo de vigencia de 30 dias con el fin
de que en dicho plazo se interponga la demanda de divorcio. Dichas medidas
provisionalisimas podran pronunciarse sobre la atribucion de la patria potestad, el
uso de la vivienda, la guarda y custodia, etc. La regla general para su adopcion es
con audiencia de las partes, pero estas podran realizarse sin la audiencia al
demandado en aquellos casos en los que sea evidente el peligro que corre la mujer,
asi como sus hijos en el caso de haberlos. Asimismo, en el caso de que hayan
transcurrido los 30 dias sin que la victima de VDG no hay iniciado el proceso civil
con la interposicion de la demanda de divorcio, las medidas adoptadas se
suspenderan y perderan su efecto juridico. Por otro lado, cabe sefialar que, si en
el plazo sefialado, la victima hubiera dado comienzo al proceso civil, el tribunal
competente acordara la subsistencia de las medidas adoptadas en los 30 dias
siguientes desde que se interpuso la demanda, pudiendo ratificarse las medidas o,
en su caso, modificarlas o suspenderlas, sin perjuicio de que pueda acordarse su

mantenimiento hasta que se dicte sentencia firme.

Medidas definitivas: Estas medidas vienen establecidas para sustituir a las
medidas previas, sea adoptadas antes de la interposicion de la demanda o durante
la tramitacion de la misma. Estas medidas se encuentran establecidas en el art. 90
de nuestro CC y podran ser acordadas en la sentencia firme de divorcio. En este
sentido, se adoptara, en los casos de VDG, aquellas medidas privativas de ejercer
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la patria potestad, la custodia conjunta, la atribucién de la vivienda, etc. Medidas
que iremos analizando a lo largo del apartado relativo a las medidas legales,
concretamente las civiles. Tal y como su nombre indica, las medidas definitivas
son invariables, no pudiendo ser modificadas salvo en aquellos supuestos en los
que se acredite una variacion sustancial de las circunstancias que se tuvieron en
cuenta en el momento de su adopcion, siendo la VDG una clara circunstancia

justificativa para la modificacion.

IV. MENORES Y VIOLENCIA DE GENERO

1. Influencia sobre los menores victimas de la violencia de género

Una vez definida la VDG, no debemos obviar el hecho de que los menores que
viven y presencian los actos de violencia, se ven fuertemente afectados, y en este sentido,
la profesora Ramdn Fernandez sefiala que “la VDG, o contra la mujer, se considera como
aquella que se ejerce sobre las mismas pero que no se ha de olvidar que esta tiene una
fuerte repercusion sobre los hijos menores de las mujeres victimas o incluso sobre las
personas dependientes de ellas™*!. Asimismo, otros autores también afiaden que existen
situaciones en las que, el agresor, ademas de atentar contra la mujer victima de género,
“atentan contra la vida de los hijos e hijas de su pareja o expareja”*?, ya que los casos de
violencia contra la mujer suelen producirse en al entorno familiar, por lo que el menor,

segun indican Villanueva, Gorriz y Cuervo, se convierten en “victima familiar”*3,

Reyes Cano indica que, anteriormente, no se utilizaba el término de menores
victimas de la VDG, sino que se hablaba de “hijos e hijas de mujeres maltratadas™**. Todo
ello fue cambiado y, posteriormente, surgié el concepto de “nifos y nifias testigos” de la
VDG. Sin embargo, se trataba de un concepto ciertamente ambiguo, puesto que excluye

el hecho de que los menores son victimas. Con los afios, se ha luchado por seguir

4l FERNANDEZ, F. R., “Medidas de proteccion del menor en los casos de violencia de género”, en Revista
sobre la infancia y la adolescencia, nim. 4, 2013, pags. 55-77.

%2 GARCIA, A. J. Y., “La proteccion de las menores victimas de violencia de género en Espafia”, Aposta.
Revista de Ciencias Sociales, nim. 70, 2016, pags. 38-52.

4 VILLANUEVA BADENES, L., GORRIZ, A.B. Y CUERVO, K., “Cuando el menor es victima de la
violencia”, en Revista Electrénica de Motivacién y Emocién (REME), vol., 12, nim. 32-33, 2009,
disponible en http://reme.uji.es/articulos/numero32/article5/texto.html. F.C: 9 de abril, 2021.

4V, CANO, P. R., “Menores y violencia de género: nuevos paradigmas” Tesis Doctoral. Universidad de
Granada, 2018, cit., pag. 106.
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evolucionado en la terminologia para hacer referencia los menores victimas, asi se llego
a aplicar el término “nifios y nifias expuestos y expuestas a violencia de género”. De esta
forma, se ha ido reconociendo que los mismos pueden sufrir dafios y estar en peligro por
las situaciones de violencia llevadas a cabo por el agresor. Dicha evolucion ha surgido
con el fin de evidenciar que los menores que viven en hogares conflictivos se convierten
en victimas, y asi lo ha reflejado la LOMPIVG, en la exposicion de motivos I, al indicar
que las situaciones de VDG, afectan a los menores, en el entorno familiar, por lo que se
les reconoce como victimas directas o indirectas. Asimismo, con la reforma la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia se reconoce como victimas directas a los hijos de aquellas mujeres que
sufren VDG.

2. Proteccion legal

Con lo mencionado en el epigrafe anterior, cabe resaltar que, segin los datos
aportados por la Delegacion de Gobierno contra la VDG, en el afio 2020, uno de cada
cinco nifios y nifias, es decir, un 19% de los encuestados, han presenciado actos de
violencia sobre sus madres, y de ese porcentaje, un 77% han sido considerados victimas
directas. Esto es un dato preocupante que, remueve conciencias diariamente hasta tal
punto de que los propios poderes publicos han promovido tantas leyes como fuesen
necesarias con el fin de proporcionales a los menores toda aquella proteccion encaminada
a asegurar el bienestar de los mismo, su integridad y su desarrollo. De este este modo,
desde las més altas instituciones, como el Parlamento de la Union Europea y la
Organizacidn de las Naciones Unidas (ONU) se han aprobado ciertas directrices con la
finalidad de fomentar la proteccién de los menores. Y no es menos la regulacién que ha
proporcionado nuestro ordenamiento juridico, por lo que podemos clasificar el sistema

legal de proteccion, al menos en tres niveles; internacional, europeo y nacional.

Asi, en cuanto a nivel internacional, desde finales del siglo XX, diversos cambios
culturales, han provocado cierta alteracion en la sociedad, sobre todo han afectado a la
condicion social de la infancia, dando lugar al reconocimiento de los derechos del nifio y
asi lo ha venido estableciendo la Convencion de Derechos del Nifio, de la ONU, de 20 de
noviembre de 1989, la cual fue ratificada por el estado espafiol el 30 de noviembre de

20



1990%, revistiendo la misma carécter de tratado internacional cuya finalidad ha sido, y
es, el reconocimiento de los derechos que tienen todos los nifios y nifias. Dos afios mas
tarde, y debido a la importancia de salvar a los menores y velar por su bienestar, el
Parlamento Europeo aprobd la Resolucion A3-0172/92, de 8 de julio de 1992,
promulgando la Carta Europea de los Derechos del Nifio, la cual acentda la gran

importancia que tiene la familia en el desarrollo de los menores.

Asimismo, casi una década después, se han ido aprobado en los afios 2000, 2004
y 2007 las Decisiones 293/2000/CE, 803/2004/CE y 779/2007/CE, segun las cuales se
establecen unos planes especificos con la finalidad de prevenir y combatir la violencia,
asi como proteger a las victimas y grupos de riesgo*®, incluyéndose en los mismo a los

nifios y nifias menores de edad.

Con todo lo establecido a nivel supranacional y siguiendo sus directrices, el
legislador espafiol comenzé a considerar a los nifios y nifias como sujetos que merecen el
pleno reconocimiento de derechos. Asi, la Constitucion de 1978 establece, en su art. 39,
que nuestros poderes publicos tienen el deber de asegurar una proteccion integra a la
institucion de la familia y de igual manera deberan proporcionar una proteccion total a
los menores. De esta forma, se les otorgara todo aquello que se exige por parte de nuestro
derecho internacional*’. Del mencionado articulo podemos deducir que se establece una
garantia por parte de los poderes publicos para la proteccion de la familia, ambito que

abarca en ello a los menores.

Siguiendo con la regulacion en nuestro ordenamiento juridico, y en desarrollo a
lo establecido por la C.E, en 1996 se aprobd la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cddigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil*® (LO 1/1996 PJM). Por medio de dicha ley se efectuaba un pleno

reconocimiento a los menores como titulares de derechos y, de igual manera, establecia

4 Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, «BOE» nim. 313, de 31 de diciembre de
1990.

46 \/, FERNANDEZ, F. R., “Medidas de proteccion del menor en los casos de violencia de género”, en
Revista sobre la infancia y la adolescencia, nim. 4, 2013 cit., pags. 55-77.

47 Articulo 39, Constitucion Espafiola de 1978, «BOE» niim. 311.

4 ey Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «<BOE» nim. 15.
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unos principios que debian seguirse ante situaciones de desamparo de los menores®. Sin
embargo, desde la aprobacion de la LO mencionada, nuestra sociedad ha cambiado de tal
forma que ha afectado a la condicion de los nifios, lo que ha promovido la necesidad de
mejor su proteccion®, por lo que, nueve afios después, surgio la deseo de modificar el
sistema legal de proteccion del menor y para ello se aprobaron dos leyes fundamentales,
siendo estas la LO 8/2015, de 22 de julio y la Ley 26/2015 de 28 de julio, establecidas
con la finalidad de modificar el sistema de proteccidn de la infancia y del menor. Segln
indican Leiva Rodriguez y Garcia Garnica, dichas leyes estan fuertemente relacionadas
con la LO 1/1996 PJM vy vienen estableciendo los principios que deben regir en
actualidad, en cuanto a la infancia, ya que la misma exige nuevas necesidades debido al
avance que ha sufrido la sociedad. Por otra parte, sefialan que también se ha llevado a
cabo una revision exhaustiva de las instituciones cuya finalidad es proteger a los

menores®.,

Por otro lado, y como momento histérico-juridico relacionado con el tema objeto
del presente estudio, cabe acentuar que, con la entrada en vigor de la LO 1/2004, nuestro
legislador opto por resaltar y dar valor a la vulnerabilidad de aquellos hijos e hijas de las
victimas de la VDG. En este sentido, se hace referencia al derecho del que disponen los
menores a la asistencia social integral, concretamente regulado en el art.19.5° de la
misma ley, por lo que en este punto es evidente la promulgacion de la protecciéon que
merecen los menores. Asimismo, otras de las modificaciones, fue las de los arts. 65 y 66
de la misma ley, que vinieron a dar respuesta a las distintas manifestaciones sociales que
tenian lugar debido a que los hijos de mujeres victimas de VDG no eran suficientemente
protegidos, siendo muchos de ellos asesinados a manos del agresor de sus madres. Con

todo ello se ha conseguido brindar a los menores mayor seguridad y proteccion a través

4 ALVAREZ. JM.R., “La Ley Organica 1/96, de 15 de enero, de proteccion social juridica del menor,
algunas consideraciones relevantes”, en Cuadernos de trabajo social, nim. 10, 1997, pag. 76.

%0 | EIVA RODRIGUEZ, B., & GARCIA GAMINA, M.D.C., “Analisis de las instituciones del sistema de
proteccion del menor: Y su reforma por la Ley Organica 8/2015 y la Ley 26/2015 (1), en El Genio Maligno:
revista de humanidades y ciencias sociales, septiembre 2016, nim. 19, 8, pag. 97.

51y, LEIVA RODRIGUEZ, B., & GARCIA GAMINA, M.D.C., “Anélisis de las instituciones del sistema
de proteccion del menor: Y su reforma por la Ley Orgéanica 8/2015 y la Ley 26/2015 (I)”, en El Genio
Maligno: revista de humanidades y ciencias sociales, septiembre 2016, nim. 19, 8, cit., pag. 97.

52 Articulo 19.5 Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género: “También tendran derecho a la asistencia social integral a través de estos servicios
sociales los menores que se encuentren bajo la patria potestad o guarda y custodia de la persona agredida.
A estos efectos, los servicios sociales deberan contar con personal especificamente formado para atender a
los menores, con el fin de prevenir y evitar de forma eficaz las situaciones que puedan comportar dafios
psiquicos y fisicos a los menores que viven en entornos familiares donde existe violencia de género”
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de la aprobacion de numerosas medidas, ya sean penales, civiles, sociales o

administrativas, tal y como veremos en apartados siguientes.

Casi diez afios después, tras la aprobacion de la LOMPIVG, la Delegacion del
Gobierno para la Violencia de Género, en el afio 2013, aprob0 la Estrategia Nacional para
la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer. El epigrafe tercero de la misma recoge
aquellos objetivos y medidas de actuacion, estableciendo cuatro objetivos principales, de
los cuales el tercero esta enfocado hacia “atencion a los menores y a las mujeres
especialmente vulnerables a la violencia de género™®2, reconociendo que los menores son
victimas de VDG y se ven afectados, tanto a nivel de salud psicol6gica como a nivel de
salud fisica®, por lo que es evidente que de esta manera se intenta fomentar su de
proteccion legal. Por ultimo, y no menos importante, debemos hacer una especial
mencion a que, el pasado 14 de abril de 2021, se ha emitido, por parte de nuestras Cortes
Generales, un “Proyecto de Ley Orgéanica de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia”, el cual pretende darle un nuevo giro y enfoque a la
proteccién de los menores, ya que, segun su exposicion de motivos, se establece como
finalidad “poner fin al maltrato, la explotacion, la trata y todas las formas de violencia y

tortura contra los nifios”®

Con todo lo mencionado hasta ahora, podemos apreciar el avance legislativo que
ha tenido lugar en esta materia, considerando como victimas a aquellos hijos de las
mujeres victimas de VDG vy, de igual manera, se le ha ido proporcionando una especial
proteccion juridica debido a su vulnerabilidad. No es menos, la gran importancia que se
sigue otorgando con la nueva reforma que se pretende llevar a cabo, ya que es un futuro

muy cercano que influird en nuestro ordenamiento juridico.

53 Estrategia Nacional para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer 2013-2016, aprobada por la
Delegacion del Gobierno contra.  la  Violencia  de Género, disponible  en
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/planActuacion/estrategiaNacional/home.htm. F.C: 7 de abril 2021.
%4 “|_os menores que conviven en entornos donde existe violencia de género también son victimas de esta
violencia. En este sentido, la violencia condiciona su bienestar y desarrollo personal y les produce
problemas de salud fisica y psicolégica. Ademas, los menores pueden ser utilizados como un instrumento
de violencia y dominio sobre la mujer, y su exposicién a estas situaciones coadyuva a perpetuar la
transmision intergeneracional de la violencia. Son por ello, merecedores de especial apoyo y proteccion y
requieren una atencion particular ”. V., Estrategia Nacional para la Erradicacion de la Violencia contra la
Mujer 2013-2016, aprobada por la Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género, cit., pag. 105.
%5 Boletin Oficial de las Cortes Generales, “Proyecto de Ley Organica de proteccion integral a la infancia
y la adolescencia frente a la violencia”, disponible en la ss. pag web:
https://www.congreso.es/public_oficiales/LL14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-22-4.PDF F.C: 05 de mayo
de 2021.
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3. Interés superior del menor

Una vez analizado todo lo relativo a aquellos hijos e hijas de mujeres victimas de
VDG, asi como la proteccidn de los mismos, cabe mencionar el interés superior del menor
0 conocido también como "bonum filii", "favor minori” o “favor filii”. El presente
concepto tal como menciona Agueda Rodriguez, es “uno de los principios juridicos
informadores del Derecho de Familia”®®. Por su parte, Ravetllat Ballesté hace alusion al
presente concepto entendiéndolo como “un concepto juridico indeterminado o una
clausula general” al establecer que se debe interpretar en un sentido dinamico o flexible,
amoldéandolo a cada caso concreto. Sin embargo, podemos proporcionarle una definicion
un tanto abstracta, entendiéndolo como aquel conjunto de acciones encaminadas a
garantizar el bienestar del menor, su desarrollo integral y su derecho a una vida digna.
Por lo tanto, engloba acciones procesales cuyo objetivo es asegurarle al menor un estilo

de vida adecuado®’.

La Declaracion de Derechos del Nifio del afio 1959, establecié que los nifios
dispondran de una especial proteccion y las oportunidades necesarias para su desarrollo.
Para ello requiere la aprobacion de leyes cuyo fin sea asegurar el interés del menor.. Por
su parte, la LO 1/1996 PJM, asegura, en su art. 2.1, que el interés deberé ser valorado por
los 6rganos legislativos o tribunales y que primara sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir®®. De esta forma, nuestro excelentisimo Tribunal Supremos (TS) en
su sentencia nimero 433/2016 de 27 de junio, declar6 que “el fin tltimo de la norma es

la eleccion mas favorable resulte para el menor, en interés de éste”®°,

% AGUEDA RODRIGUEZ, R.M., “El interés del menor en la guarda conjunta, con especial atencion a los
supuestos de violencia”, Tesis Doctoral, Universidad de Sevilla, 2015, pag. 214.

5" RAVETLLAT BALLESTE, 1., “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término”,
Universidad de Barcelona, Barcelona, 2012, pag. 92.

%8 Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1959, principio niim. 2: “gozara
de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley u por
otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable
y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

%9 Art. 2.1 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial
del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. “Todo menor tiene derecho a que su interés superior
sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en
el ambito pablico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le afecten, asi
como en las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los
Tribunales, o los drganos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir...”.

80 TS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) Sentencia nm. 433/2016 de 27 junio, RJ 2016\3717.
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Ahora bien, en cuanto al tema principal de nuestro estudio, en relacién con la
VDG, es de destacar el gran papel que juega el interés del menor, ya que las medidas a
adoptar siempre se haran en favor del mismo y velando por su bienestar. En este sentido,
surge una gran disputa entre el interés de aquel menor victima de la VDG y los derechos
e intereses del padre a mantener las relaciones paterno-filiales con sus hijos. Reyes Cano
nos indica que “en aquellos casos en los que se intenta normalizar una relacion de los
padres agresores y los hijos, no se presta especial atencion a los efectos que han supuesto
los actos de violencia sobre los menores™®?, por lo que el interés del mismo entra en juego
y prevalece sobre cualquier otro derecho, es decir, si el bienestar del menor aconseja la
suspension del derecho de comunicacion, se procedera a adoptar dicha medida a pesar del
derecho del padre a mantener el contacto con sus hijos menores.

En este sentido, se ha de tomar en consideracion los deseos y sentimientos del
menor, tal y como nos indica el art.12 del Convencion sobre los Derechos del Nifio. Por
lo tanto, nos encontramos ante una garantia procesal cuyo incumplimiento conlleva a la
posible nulidad de las medidas adoptadas y es por ello por lo que el art. 92 CC, en su
anterior redaccion establecia la obligacion del juez de escuchar a los hijos e hijas mayores
de 12 afios y en igual medida debia escuchar a aquellos que, aun siendo menores de la
edad indicada, tenian la suficiente madurez o capacidad de juicio. La redaccion que recibe
hoy en dia el art. 92 sigue reconociendo dicho derecho, pero ya no se requiere una edad
minima para ello, sino que tan solo se debe tener la suficiente capacidad, juicio y madurez
de declarar. El criterio basado en la madurez seré valorado por los equipos formados para
ello, o en su caso por el juez. De esta manera, en los supuestos de VDG o violencia
doméstica, el arbitro debera brindarle al menor la oportunidad de ser oido ya que, en estos
casos, en los que son apreciables actos de violencia en el entorno familiar, el testimonio

del menor puede ser fundamental.

Jurisprudencialmente, el mas alto Tribunal Europeo de Derechos Humano
declard, en la sentencia dictada el 11 de octubre de 2016, que la falta de audiencia del

hijo vulnera su derecho a ser oido, el cual viene reconocido en el art, 6.1 del Convenio

81V., CANO, P. R., “Menores y violencia de género: nuevos paradigmas” Tesis Doctoral. Universidad de
Granada, 2018, cit., pag.101.
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Europeo de Derechos Humanos®. En la sentencia nim. 413/2014 de 20 octubre, dictada
por nuestro TS se declara que, en aquellos supuestos en los que el menor tenga madurez
suficiente, se le deberd oir sin que ninguna de las dos partes pueda rechazar la prueba de
audiencia®®. Por otro lado, un Auto de lo Civil, dictado por el TS, el 25 de septiembre del
2019 sefiala que el interés superior del menor ha de primar en todo caso y que se le debera
otorgar el derecho a ser oido si dispone del suficiente juicio®, por lo que, claro esta que
el interés superior del menor es un tema sumamente relevante que primara sobre cualquier
otro derecho del progenitor acusado por actos de VDG o violencia doméstica, afectando

a las medidas que se puedan adoptar en cuanto a las relaciones paterno-filiales.

V. MEDIDAS LEGALES A ADOPTAR

Los poderes publicos han tomado consciencia sobre el verdadero problema que
nos planta la VDG vy es por ello que, a raiz de una lucha constante por erradicar la
violencia, se ha logrado una fuerte proteccion de las victimas, la cual se ejecuta a través
de numerosas medidas legales a adoptar, siendo las principales; las medidas penales y
civiles. No obstante, también se recogen medidas administrativas y sociales a favor de los

menaores.

El CGPJ establece que las medidas penales a adoptar en casos de violencia son las
siguientes: medidas privativas de libertad, orden de alejamiento, prohibicion de
comunicacion, retirada de armas u objetos peligrosos que porte el agresor y prohibicion
de volver al lugar donde se cometio el delito o al lugar de residencia de la victima. En
relacién con aquellas medidas civiles, sefiala que se podran adoptar las siguientes;
atribucion del uso y disfrute de la vivienda, prestacion de alimentos, régimen de custodia,
comunicacion con los hijos en comun con la victima y aquellas medidas de proteccion al

menor con el fin de evitar un perjuicio o peligro para el mismo®°.

82 CARLOS, F.H., “TEDH: La falta de audiencia del hijo menor en un procedimiento de divorcio vulnera
su derecho a ser oido en juicio”, en Noticias Juridicas, 11 de octubre de 2016 disponible en
https://noticias.juridicas.com/. F.C: 29 abril, 2021.

83 TS (Sala de lo Civil, Seccién 13), sentencia niim. 413/2014 de 20 octubre, RJ 2014\5613.

8 Auto de caracter civil del TS (Sala de lo Civil, Seccién 19 de 25 de septiembre de 2019. Rec. 1502/2019.
% Consejo General del Poder Judicial, Etiquetas: ciudadano y justicia, victimas de la violencia doméstica,
registro de violencia doméstica, orden de proteccion. Véase la siguiente pagina web:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/L a-orden-de-proteccion/.
F.C: 12 de abril, 2021.
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1. Medidas penales

Nuestro ordenamiento juridico recoge distintas medidas penales, que guardan
especial relacion con las situaciones de VDG. Entre ellas, caben destacar las siguientes:
tipo agravante de lesiones, delito de coacciones y amenazas leves, delito de acoso y
hostigamiento, inhabilitacion para el ejercicio potestad, orden de alejamiento, delito de

violencia doméstica, y, por ultimo, el impago de la pension alimenticia.

Una vez enumeradas, cabe mencionar su regulacion, asi como el contenido de las
mismas. Asi, en cuanto la medida del tipo agravante de lesiones, delito de coacciones y
amenazas leves, la LOMPIVG expresa en su exposicion de motivos la justificacion de las
modificaciones introducidas en el CP, concretamente la modificacion de los arts. 33 a 42,
estableciendo un incremento de la sancion penal en el delito de lesiones, siempre y
cuando, se haya cometido sobre quien sea, o haya sido, pareja o esposa del autor. De igual
manera, las coacciones leves, asi como las amenazas leves, pasaran a considerarse delito
penal si la victima es la mujer que esta, o ha estado, ligada por algin vinculo sentimental
con su agresor. Segun indica Peral Lopez, la modificacion de los articulos mencionados
establece medidas penales agravantes que incrementan la pena en aquellos supuestos en
los que la victima sea o0 hubiese sido pareja del agresor. Asimismo, el delito de coacciones

y amenazas leves se eleva de categoria si la victima es una mujer®®.

En segundo lugar, el mencionado delito de acoso y hostigamiento, regulado en el
art. 172 CP, fue introducido en nuestro CP a través de su reforma por la LO 1/2015 Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo. EI mismo consiste en la realizacion continuada de
conductas que afecten a la libertad de las victimas, su vigilancia y actos de hostigamiento
hacia las mismas. En este sentido, la profesora Roman Llamosi establece que, “a pesar
de ser un delito referente a la violencia de género, este se encuentra redactado sin

perspectiva de género”®’.

8 PERAL LOPEZ, M.C., “La préctica judicial en los delitos de malos tratos: Patria potestad, guarda y
custodia y régimen de visita”, Tesis Doctoral, Universidad de Granada, 2017, pag. 354.

6 ROMAN LLAMOSI, S., “Los delitos de violencia de género. Analisis de la Ley Orgénica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, en Revista de Derecho v.
Lex, 2020, pag.190.
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En tercer lugar y en cuanto a la medida penal consistente en la inhabilitacion para
el ejercicio de la patria potestad, esta se encuentra regulada en diferente articulado de
nuestro CP, concretamente en los arts. 32, 39, 45, 55, y 56. En este sentido, Gomez
Fernandez indica que el CP, en su art. 33.2, apartado k), hace referencia a la privacion de
la patria potestad, como media penal, al sefialar que “son penas graves, la privacion de la
patria potestad”. Asimismo, el art. 39, j) establece que “son penas privativas de derechos:

la privacion de la patria potestad”®®,

Por su parte, el art. 45 CP regula la inhabilitacion especial para el ejercicio de la
patria potestad, al sefialar que “la pena consistente en la privacion de la patria potestad
implica la pérdida de la misma y la extincidn del ejercicio de la tutela, curatela, guarda o
acogimiento”®®. En relacion con ello, el art. 55 CP viene estableciendo que el juez podra
adoptar la privacion de la patria potestad, asi como la guarda y custodia, siempre y
cuando, estos derechos guarden relacion con el delito que el autor haya cometido, por lo
que esta medida penal, se contempla como una pena accesoria en aquellos delitos cuya

condena de prision sea de diez 0 mas afios.

Siguiendo el orden de los articulos referentes a las medidas penales a adoptar en
casos de VDG, el art. 56.1.3° indica que, de igual manera se podra adoptar la
inhabilitacion del derecho a ejercer la patria potestad si el delito cometido es penado con

una pena de prision inferior a los diez afios.

En relacion con la orden de alejamiento, el art. 48 CP establece que el juez o
tribunal podra adoptar la privacion del derecho de residir del agresor, en determinados
lugares, asi como la prohibicion de acercase a la victima o a familiares de la misma. Dicha
orden consiste en que, el penado no debera intentar comunicarse con la victima ni con sus

familiares por ningun medio, ya sea informatico, escrito, o verbal. En seste sentido, el

8 GOMEZ FERNANDEZ, 1., “Hijas e hijos victimas de la violencia de género”, en Revista Aranzadi
Doctrinal, 2018, pag.12.

89 Art. 46 Codigo Penal “La inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y supone la extincion 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 la misma,
subsistiendo los derechos de los que sea titular el hijo respecto del penado. El Juez o Tribunal podra acordar
estas penas respecto de todos o alguno de los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion que estén a cargo del penado, en atencion a las circunstancias del caso. A los efectos de este
articulo, la patria potestad comprende tanto la regulada en el Cédigo Civil, incluida la prorrogada, como
las instituciones analogas previstas en la legislacion civil de las Comunidades Autonomas”.
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CGPJ indica la presente medida es aquella resolucion judicial cuyo fin es englobar el
estatuto de proteccion integral de las victimas de violencia doméstica y que, para ello, se
adoptardn todas aquellas medidas civiles y penales necesarias, asi como aquellas de

asistencia social. Ello sera dictado por parte de un mismo érgano.

Asimismo, y en relacion con la orden de alejamiento, la cual puede repercutir en
los menores, la Ley 27/2003, tiene como finalidad que, ante los Juzgados de Instruccion,
se lleven a cabo aquellos procedimientos judiciales, de forma rapida y sencilla, para la
proteccidn de las victimas, obteniendo una proteccion integral consistente en la adopcion
de medidas penales, civiles y de asistencia y proteccion social. Por su parte, el Real
Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (L.Crim), también regula en su art, 544 ter la denominada orden de alejamiento

0 proteccion.

En cuanto a las medidas relacionadas con la violencia doméstica, la cual ya hemos
mencionado, el art. 173.2 CP viene castigando a aquel sujeto que ejerza violencia sobre
Su pareja 0 expareja, con o sin convivencia. Asimismo, se hace referencia y se les protege
de igual manera a aquellos menores, personas con discapacidad necesitadas de proteccién

0 persona integrada en el nacleo familiar del agresor.

Por altimo, nuestro legislador ha optado por adoptar una medida penal, en el art.
227.1, consistente en imponer una pena privativa de libertad de tres meses a un afio, o en
su caso la pena de multa de seis a veinticuatro meses a aquel progenitor que dejare de
pagar, en favor del otro conyuge o de sus hijos, cualquier tipo de prestacion de caracter
dinerario establecido en la resolucion judicial en aquellos supuestos de separacion o

divorcio.

Por lo tanto, en el orden penal se pueden adoptar distintas medidas de proteccion,
destacando la privacion del ejercicio de la patria potestad, el impago por la pensién de
alimentos establecida en favor de los hijos, y en su caso, la orden de alejamiento en la que

se puede incluir el no acercamiento al menor hijo de la victima de VDG.

29



2. Medidas civiles

2.1. Patria potestad

El concepto de patria potestad, segun indica Reyes Cano, se cred por el Derecho
Romano. Este término apoderaba al varén de un “imperium” sobre el ambito doméstico
familiar. Asi, se establecia que el “paterfamilias” o padre de familia, era el principal y
unico titular de la patria potestad. En la época romana, la mujer no tenia ningtin derecho
a ejercer la patria potestad’®. Segln la primera redaccion del CC, el art. 157 establecia
“que serd el padre el que tiene el derecho de ejercer la patria potestad sobre los hijos
menores no emancipados y, en defecto del mismo, sera la madre quien ostente dicha
facultad”. En 1981, con la reforma del CC, se consiguio el reconocimiento del derecho a
la mujer para ejercer la patria potestad sobre sus hijos’t. Décadas mas tarde, se aprobo la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia, por
la que se modifico el art. 154 CC, el cual viene estableciendo que “los hijos no
emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores...” Asimismo, el inciso
segundo del mismo art. sefiala que la patria potestad conllevara aquellos deberes de los
progenitores de velar por sus hijos, cuidarlos, educarlos, protegerlos, tenerlos en su
compafiia y proporcionales alimentos, ademas de respetarlos y ser administradores de sus
bienes hasta que alcancen la mayoria de edad. El actual art. 156 CC establece que la patria
potestad es una facultad de la cual ambos progenitores disponen y deben ejercitar de
forma conjunta, o en su caso, de forma individual con el consentimiento del otro

progenitor.

Ahora bien, en aquellos supuestos en los que una pareja rompe su matrimonio, por
regla general, la patria potestad se sigue ejerciendo por los dos progenitores, a pesar de

que la guarda y custodia sea monoparental o compartida. Asi, la sentencia de la AP de

 CANO, P. R, “La patria potestad a examen ante la violencia de género”, en Anales de la Catedra
Francisco Suérez, vol. 51, 2017, pags. 335-356.

L Art. 154 CC, modificacion publicada el 19 de mayo de 1981, en vigor a partir del 8 de junio de 1981:
“Los hijos no emancipados estan bajo la potestad del padre y de la madre. La patria potestad se ejercera
siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y comprende los siguientes deberes y
facultades: 1.° Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién
integral. 2.° Representarlos y administrar sus bienes. Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos
siempre antes de adoptar decisiones que les afecten. Los padres podran en el ejercicio de su potestad recabar
el auxilio de la autoridad. Podran también corregir razonable y moderadamente a los hijos”.
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Albacete, dictada por la Seccion 1%, el 27 de octubre de 2015 sefala que “la privacion es

una medida excepcional, de caracter sumamente grave y de apreciacion restrictiva”.

Sin embargo, en aquellos casos de VDG, el ejercicio conjunto de la patria potestad
puede vulnerar el interés del menor, afectando su bienestar y su integridad, por lo que, en
ocasiones, el progenitor podré verse inhabilitado para ejercer dicho derecho. De esta
manera, el art. 65 LOMPIVG establece que “el juez podra suspender para el inculpado
por violencia de género el ejercicio de la patria potestad...”, es decir, que si el agresor es
culpado por VDG este podra ser privado de la patria potestad de sus hijos. No obstante,
una vez que el padre haya cumplido con su condena, se le debera permitir el derecho a
solicitar las modificaciones respecto al régimen de comunicaciones y la suspension del
ejercicio de la patria potestad cesara en cuanto el agresor obtenga la libertad condicional
y asi lo viene estableciendo nuestra doctrina’. Sin embargo, Reyes Cano sefiala que segin
“el Informe Estadistico sobre Violencia de Género del afio 2016, del Observatorio del

CGPJ, tan solo se adopto esta medida civil en un 0,7% de los casos’®.

Siendo esto asi, la jurisprudencia se ha decantado por la atribucion conjunta de la
patria potestad en aquellos casos en los que el padre sea inculpado por VDG, pero si el
mismo se encuentra privado de libertad por dicho motivo, 0 supone una grave amenaza
para el menor o para su familia, en la mayoria de los casos, se suspende el ejercicio del

progenitor de ejercer dicha facultad.

De esta forma, y en favor del ejercicio conjunto, se han dictado numerosas
sentencias como por ejemplo la sentencia nim. 230/2019 en la que se ha pronunciado la
AP de Salamanca sefialado que, a pesar de estar el progenitor inculpado por un delito de
VDG, no procederé la suspension de la patria potestad al no existir antecedentes penales
por delitos relacionados con menores. Asimismo, se alega la buena relacion y la atencion
del padre con su hijo. Por otro lado, afiade que “la patria potestad se adoptara en favor de

los hijos y teniendo en cuenta el interés del menor y no los intereses de los progenitores”’.

2TS ((Sala de lo Civil, Seccion1?) Sentencia niim. 319/2016 de 13 mayo. RJ 2016\3675.

3V., CANO, P. R., “La patria potestad a examen ante la violencia de género”, en Anales de la Catedra
Francisco Suéarez, vol. 51, 2017, cit., pags. 335-356.

™ AP de Salamanca (Seccién 1%) Sentencia nim. 230/2019 de 10 junio. JUR 2019\243732.
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En la misma linea jurisprudencial, también podemos hacer mencion a la st. nim
81/2015 de la AP de Almeria, segun la cual que “acordd el ejercicio de la patria potestad
a ambos progenitores pero, en su contra, se suspendio el derecho de visitas al estar el
padre en situacion privativa de libertad””. Nuestro TS también se ha pronunciado sobre
el presente tema, mostrandose proclive a adoptar el ejercicio conjunto de la patria
potestad, a pesar de estar presentes ante un caso de VDG. De esta forma, en la st. nim.
680/2015 el TS ha fallado en favor del ejercicio conjunto al sefialar que, aunque el padre
estuviese privado de libertad por un delito relacionado con la VDG, se debe atribuir el

gjercicio conjunto de la patria potestad’®.

En sentido contrario, otra parte doctrinal se ha mostrado favorable a la suspension
del ejercicio conjunto de la patria potestad en casos de VDG vy asi se ha pronunciado la
AP de Murcia, en la sentencia num. 235/2016 de 14 abril en la cual se sefiala que “se
considera que el ISM aconseja la suspensién de la patria potestad en base a la prueba
practicada, y ello a tenor de lo referido por las menores... se afirma que existe un riesgo
alto de nuevas agresiones graves, y asimismo se afirma que es conveniente para el interés
de las menores mantener la suspension del régimen de visitas”’’. Por su parte, el TS, en
su sentencia num. 319/2016, de 13 de mayo, se decantd por la suspension del ejercicio de
la patria potestad al indicar que, al estar el padre privado de libertad, la sancién impuesta

conllevara consigo la privacion de la patria potestad por parte de los tribunales civiles’®.

En el mismo sentido, también se pronuncia la sentencia dictada en la AP de
Barcelona, (seccion 122, 21 de octubre de 2015) en la que se atribuye la patria potestad
de forma exclusiva a la madre, al encontrarse el padre privado de libertad por delitos de
VDG. Debido al recurso interpuesto por el progenitor encarcelado, el TS, en la sentencia
dictada el 13 de mayo de 2016, por la Sala 12, confirma la suspension de la patria potestad
por estar el progenitor privado de libertad por delitos relacionado con la VDG,

desestimando el recurso interpuesto. No debemos obviar, que la privacion o suspension

> AP de Almeria (Seccion 1% Sentencia nim. 81/2015 de 19 febrero. JUR 2015\168743

6 TS (Sala de lo Civil, Seccién1?) Sentencia nim. 680/2015 de 26 noviembre. RJ 2015\5624

7 AP de Murcia (Seccidn 4%) Sentencia nim. 235/2016 de 14 abril. AC 2016\1309. En este caso el tribunal
atribuye el ejercicio de la patria potestad de forma exclusiva a la madre, ya que el agresor se encontraba
inculpado en un procedimiento de malos tratos hacia su mujer y sus hijas. Se procedié a la toma de dicha
decision en base a los informes médicos y forenses en los que constaban que las hijas eran victimas de los
actos de violencia que ejercia el padre.
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de la facultad, o derecho de ejercer la patria potestad, también es concebida como media
penal y asi lo viene estableciendo nuestro CP en los arts. 45, 55 y 56.1.3°, tal y como
hemos podido observar en el apartado relacionado con las medidas penales a adoptar en

casos de violencia de género.

En definitiva, en aquellos casos en los que existan confrontaciones sobre la patria
potestad de aquellos menores que son hijos de un matrimonio o relacién en la que el
progenitor se encuentra inculpado sobre un delito de VDG, dicho ejercicio o facultad de
ejercitar la patria potestad se otorgara de forma conjunta a ambos progenitores siempre
que ello no suponga para el menor un perjuicio y se adopte en favor del interés del mismo.
Por el contrario, se adoptara la atribucion de la patria potestad de forma exclusiva a la
madre si en el caso de fuera conjunta, supusiera un peligro o amenaza para sus hijos. Todo
dependera de la casuistica de cada caso. Cabe indicar que la privacion de la patria potestad
no conllevaré consigo la privacion del ejercicio de comunicacion con los hijos a través
del régimen de estancias. Asi lo viene estableciendo nuestro CC en el art, 160, apartado
primero al sefialar que “los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus

progenitores, aunque éstos no ejerzan la patria potestad”.

Con todo lo establecido anteriormente, debemos hacer especial mencion al
“Proyecto de Ley Organica de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a
la violencia”™®, nombrado en el epigrafe relativo a la proteccion legal del menor. Dicho
proyecto tiene cierta relevancia en cuanto a la regulacion de la institucion de la patria
potestad, puesto que se modifica los arts, 156 y 158 CC que, segin Martinez, a raiz de
todos estos cambios y modificaciones “ya no hara falta ni sentencia condenatoria ni tan
siquiera denuncia: si hay intervencion de un “servicio especializado de violencia de
género” un progenitor puede privado de la patria potestad y que sea ejercida en exclusiva
por el otro”®, Todo ello es un futuro muy cercano que puede cambiar la forma y el

derecho a ejercer la patria potestas sobre los hijos.

8 MARTINEZ, J. M., “Analisis de la ley de proteccion de la infancia y la adolescencia frente a la violencia”,
en Economist & Jurist, publicado el 27 de abril, de 2021, disponible en articulos
https://www.economistjurist.es/. F.C: 05 de mayo de 2021.
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2.2. Guarda y custodia

Segun indica Peral Lopez, “por guarda y custodia se entiende vivir, cuidar y asistir
a los hijos™®. Por otra parte, destaca la diferencia entre patria potestad y guarda y
custodia, sefialando que esta ultima va més alld& de una mera representacion de los
menores, sino que conlleva aquellos deberes de convivencia diaria y de cuidado. En
aquellos casos en los que los padres convivan, el ejercicio de la custodia, asi como el de
la patria potestad, correspondera a ambos progenitores. Sin embargo, en casos de ruptura
sentimental, tal y como hemos mencionado en el parrafo referente a la patria potestad, su
gjercicio, por regla general, correspondera a ambos progenitores. Con el ejercicio la
guarda y custodia, esto no sucede, ya que todo dependera de la casuistica de cada caso,

pudiendo atribuirse la misma a ambos progenitores, 0 a uno solo.

a) Regulacion legal en nuestro ordenamiento juridico y en la legislacién foral

Nuestro CC se ocupa de regular de forma separada las figuras que consagran la
guarda y custodia y la de patria potestad. Asi la nocion de patria potestad se encuentra
regulada en el Titulo VII del CC, bajo la rubrica de “De las relaciones paterno-filiales”,
mientras que la guarda y custodia se regula en los arts. 90 y ss. relativos a la nulidad,
divorcio o separacion, consagrandose como un efecto de ello. En este sentido, debemos
de mencionar que lo establecido en el CC, en referencia al presente tema, se aplicara en
aquellas CCAA en las que no se aplique un derecho foral o propio. Actualmente, tan solo
las CCAA de Navarra, Aragon, Pais Vasco y Catalufia tienen un derecho civil propio, por
lo que las normas establecidas en los arts. 90 y ss, se aplicara en el resto de las

comunidades.

En relacion con ello, con la Ley 15/2015 de 8 de julio, por la que se modifico el
CC y la LEC en aquellas materias de separacion y divorcio, es de nuestro interes la
redaccion que dicha ley le ha otorgado al art. 92, el cual establece como preferente la
custodia exclusiva para un solo progenitor y asi lo viene regulado el apartado quinto del
mencionado articulo al sefialar que, para la adopcion del ejercicio compartido de la

custodia de los hijos e hijas, sera necesario que los padres lo soliciten en la propuesta de

81 v , PERAL LOPEZ, M.C., “La practica judicial en los delitos de malos tratos: Patria potestad, guarda y
custodia y régimen de visita”, Tesis Doctoral, Universidad de Granada, 2017, cit., pag. 333.
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convenio regulador o, si es posible que, a lo largo del procedimiento, los progenitores
hayan podido llegar a un acuerdo sobre el ejercicio conjunto de este derecho, por lo que
claro queda que la custodia compartida se acordara cuando lo soliciten los progenitores o
cuando los mismos hubiesen llegado a un acuerdo. Asimismo, el apartado 8° establece
que “aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a
instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar
la guarda y custodia compartida fundamentandola en que s6lo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor”. En este sentido, debemos hacer mencién
a que el inciso segundo, en relacion al informe “favorable” del MF, ha sido declarado
inconstitucional por la STC num. 185/2012, de 17 de octubre de 2012, al establecer que
el hecho de quedar vinculado el juez a lo dictaminado por el MF da lugar a que los érganos
superiores queden impedidos en el ejercicio de su competencia, ademas de comprometer

el derecho a la tutela judicial efectiva reconocida en el art. 24.1 CE®?,

En cuanto a los supuestos de VDG, el art. 92.7 CC establece que no ha lugar la
atribucién de la custodia conjunta si algin progenitor se encuentra incurso en un proceso
de carécter penal por un delito cuyo bien juridico protegido sea la vida, la libertad o la
integridad fisica, entre muchos otros. Dicho delito, ademas, debera haberse cometido
sobre el otro progenitor o sobre los hijos con los que convivan. Asimismo, tampoco
procedera en aquellos casos en los que el juez, a raiz de las alegaciones de las partes,
entienda que existen indicios de un delito de violencia doméstica, es decir, si uno de los
progenitores esta penado por algun delito relacionado con la VDG, la guarda y custodia
conjunta no procedera. La misma tampoco tendra lugar, si el juez aprecia que las pruebas
Ilevadas a cabo son indiciarias de actos de violencia doméstica. En contrapartida, y para
la clara aplicacion del precepto 92.7 CC, se debe apreciar la verdadera existencia de un
delito de VDG ya que, una denuncia no basta para la no adopcién de una custodia
compartida. Asi lo viene recogiendo distintas sentencias de nuestros mas altos tribunales,
como por ejemplo la STS ndm. 257/2013, de 29 de abril de 2013 al sefialar que “la
adopcion de la GC es una medida que se debe considerar como la mas normal, e incluso
deseable, ya que permite que sea efectivo aquel derecho del que dispone el menor para

tener relaciones son ambos progenitores’®3,

82 STC 185/2012, de 17 de octubre (BOE niim. 274, de 14 de noviembre de 2012).

8 TS (Sala de lo Civil, Seccion 12), sentencia nim. 257/2013 de 29 de abril. Se trata de una sentencia cuyo
principal fin es tratar las consideraciones basicas sobre la custodia de un nifio menor de 7 afios. El padre
del mismo recurrio en recurso de casacion la sentencia en la que se le otorgaba a la madre la guarda y
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Ahora bien, tal y como hemos hecho mencion al principio del presente apartado,
sabemos que lo establecido por nuestro CC, regira en aquellas comunidades que no tienen
un derecho civil propio, ¢pero qué sucede con aquellas CCAA que cuentan con un
derecho foral? A continuacién, vamos a hacer un breve resumen sobre la regulacion de la
guarda y custodia en las CCAA de Navarra, Aragon, Pais Vasco y Catalufia. Asimismo,

tendremos un caso especial en la Comunidad Valenciana.

- Navarra: La CCAA foral de Navarra, en el afio 2011, aprobo la Ley Foral 3/2011,
de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la
convivencia de los padres. Dicha ley entr6 en vigor el 28 de junio de 2011. La
eleccion de la guarda y custodia, con base al art. 3.1, se regira por el principio de
libre eleccidn de los padres, tras oir al MF y ser vistos los dictimenes necesarios
con el fin de actuar en interés de los hijos®*. En relacion con los casos de VDG, el
art. 3.8 establece que no podré acordarse la custodia conjunta en el caso de existir,
un proceso penal iniciado hacia uno de los progenitores, basado en tratos de
violencia. De igual manera, en el caso de existir una resolucion basada en
cuestiones de criminalidad, tampoco podra acordarse la guarda y custodia

compartida.

- Aragbn: La guarda y custodia, en Aragon, se regula a través del Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon, a través del cual se
aprobo, bajo el titulo de “Codigo del Derecho Foral de Aragon”, el Texto
Refundido de las leyes civiles aragonesas. Asi, en el afio 2010, Aragon se abrid

paso a ser la primera CCAA en establecer la custodia compartida como el modelo

custodia exclusiva. El TS, no tuvo en cuenta la denuncia por violencia de género, al no existir condena
alguna contra el padre. Asimismo, se aleg6é que no podia denegarse la custodia compartida en base a la
"mala relacion de los conyuges”. Tan solo tuvo en cuenta que se probé la existencia de una condena por un
delito de coacciones a la madre, al haber cambiado la misma la cerradura de la vivienda en la que vivia
también el menor y el padre. Por otro lado, la STS ndm. 785/2013 del 25 de noviembre también se pronuncia
en este sentido al sefialar que el sistema de custodia compartida es la medida mas normal, por lo que la
mera denuncia por un acto de VDG no basta para la no concesion de la custodia en modalidad de
compartida. Para ello ha de existir condena alguna hacia el otro progenitor.

8 Art. 3.1y 3.2 la Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de
la convivencia de los padres; 3.1: “En el caso de ruptura de la convivencia, cada uno de los padres por
separado, o0 ambos de comin acuerdo, podran solicitar al Juez que la guarda y custodia de los hijos menores
o incapacitados sea ejercida por ambos o por uno de ellos”, 3.2: “En el caso de que la solicitud se realice
por uno sélo de los padres, el Juez podra acordar la guarda y custodia compartida o la custodia individual,
oido el Ministerio Fiscal y previos los dictamenes y audiencias que estime necesarios recabar, cuando asi
convenga a los intereses de los hijos”.
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preferente® y asi lo viene estableciendo el art. 80.2 al sefialar que “el Juez
adoptard de forma preferente la custodia compartida en interés de los hijos
menores, salvo que la custodia individual sea méas conveniente, teniendo en cuenta
el plan de relaciones familiares que deberd presentar cada uno de los

progenitores...”

En cuanto a los casos de VDG o doméstica, el apartado 6° del mismo art. 80 sefiala
que en los casos en los que, uno de los progenitores, se encuentre incurso en un
proceso penal por atendar contra derechos fundamentales, ya sean de su pareja o
de sus hijos, no se le podra atribuir la custodia, ni conjunta ni individual. Sin
embargo, para ello se deber haber dictado una resolucion judicial. El inciso
segundo sefala que, el juez tampoco adoptara la custodia conjunta o individual si

existen indicios de que se ha cometido violencia domestica en el hogar, 0 VDG.

- Catalufia: La guarda y custodia se encuentra regulada por la Ley 25/2010, de 29
de julio, del Libro Segundo del Cédigo Civil de Catalufia, concretamente desde el
art. 233-8 al 233-11. A raiz del art. 233.10, podemos apreciar como la legislacion
se decanta por el modelo de custodia compartida entre ambos progenitores para
lo que sera preciso la elaboracion de un plan de parentalidad (art. 233-9)%. En
relacion en aquellos casos de VDG, el art. 233-1.3 establece que la guarda no
podra decretarse en favor de aquel progenitor que ha sido sentenciado por un
delito de VDG o violencia doméstica en el cual los hijos hayan sido victimas.
Igualmente, tampoco procedera la atribucion para aquel progenitor que haya dado
indicios de caracter criminal en relacion con delitos de VDG o domeéstica.

8 V., PERAL LOPEZ, M.C., “La practica judicial en los delitos de malos tratos: Patria potestad, guarda y
custodia y régimen de visita”, Tesis Doctoral, Universidad de Granada, 2017, cit., pag. 338.

8 Articulo 233-10. Ejercicio de la guarda, Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cddigo Civil
de Catalufia, relativo a la persona y la familia. ““1. La guarda debe ejercerse de la forma convenida por los
cényuges en el plan de parentalidad, salvo que resulte perjudicial para los hijos. 2. La autoridad judicial, si
no existe acuerdo o si este no se ha aprobado, debe determinar la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al
caracter conjunto de las responsabilidades parentales, de acuerdo con el articulo 233-8.1. Sin embargo, la
autoridad judicial puede disponer que la guarda se ejerza de modo individual si conviene mas al interés del
hijo. 3. La forma de ejercer la guarda no altera el contenido de la obligacién de alimentos hacia los hijos
comunes, si bien es preciso ponderar el tiempo de permanencia de los menores con cada uno de los
progenitores y los gastos que cada uno de ellos haya asumido pagar directamente. 4. La autoridad judicial,
excepcionalmente, puede encomendar la guarda a los abuelos, a otros parientes, a personas proximas o, en
su defecto, a una institucion iddnea, a las que pueden conferirse funciones tutelares con suspensién de la
potestad parental”.
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- Pais Vasco: El Pais Vasco, se decanta por el ejercicio de una custodia compartida,
tal y como viene estableciendo el art. 9, en Ley 7/2015, de 30 de junio, de
relaciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores.
Ello sera asi, siempre y cuando la decision se tome en favor del menor. Esta regla,
dispone de sus propias excepciones establecidas en el art. 11.3 y 11.4, al sefialar
que no podra acordarse la custodia compartida en aquellos casos en los que exista
VDG o doméstica. Asimismo, atendiendo a la gravedad del caso y de la
peligrosidad del agresor, también podra fallar en favor de la no atribucién de una

custodia compartida.

- Comunidad Valenciana: En el presente supuesto, Valencia, no dispone de un
derecho foral, sino que la misma cuenta con ciertas excepciones en su legislacion.
Asi, en el afio 2011 se aprobo, Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares
de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, la cual fue objeto de un
recurso de inconstitucionalidad por considerar que producia la vulneracion del art.

149 CE, asi como que no respetaba el ISM en sus arts. 5y 6.

La normativa general establecia como preferente el modelo de custodia
compartida. Sin embargo, en el apartado 6° establecia que no procederia la
atribucién de ningin régimen de guarda y custodia para aquel progenitor que
estuviese incurso en un proceso penal por atentar contra los derechos
fundamentales del otro progenitor o de sus hijos, y que para ello se haya dictado
resolucion judicial basada en hechos indiciarios y racionales de criminalidad y
que, por lo tanto, la atribucion de la custodia conllevaria un riesgo para los
menores 0 para el otro progenitor. Tampoco tendria lugar la atribucion de la
guarda y custodia, si el juez aprecia, con base a las alegaciones y las pruebas

practicadas, que se ha cometido un delito de VDG o doméstica.

b) Formas reconocidas

En los parrafos precedentes, hemos hecho una continua mencion al concepto de
“custodia compartida”. Cuando hacemos referencia al presente término, hablamos sobre
un tipo de custodia, pero no es el Gnico ya que, en el derecho espafriol, se regulan diferentes

tipos 0 modelos, siendo estos los siguientes:
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Para comenzar, nos vamos a centrar en la guarda y custodia individual, exclusiva
o monoparental. Segin Cataldn Frias, este tipo se concibe como “la forma de custodia
més frecuente adoptada por los tribunales en los procesos en los que no hay mutuo
acuerdo. Implica la atribucion de la custodia a uno de los padres y un régimen de visitas
a favor del otro el cual habitualmente contribuird al mantenimiento de los hijos con una
pension de alimentos™®’. Asimismo, este tipo de custodia se adoptara en favor del menor
y en aquellos casos, en los que sea imposible ejercer una guarda y custodia conjunta por

ambos progenitores.

Como bien sabemos, el art. 92.7 CC establece que no podra acordarse una custodia
compartida en casos de VDG, o violencia en el &mbito familiar por lo que, lo méas habitual
en estos supuestos, es la atribucion de una custodia exclusiva para el progenitor que es
victima y asi lo viene estableciendo nuestra jurisprudencia en sentencias como la STS
nam. 188/2016 de 4 de febrero, segun la cual se deniega la custodia compartida al
progenitor y agresor al mismo tiempo, otorgandose de forma exclusiva a la madre, al estar
el padre condenado por un delito de amenazas en el ambito familiar, previsto y penado
en el articulo 171. 4 °y 5°, en relacion con los articulos 57.3 ° y 48.2° del CP®. También,
y en la misma linea, nuestra doctrina indica que, si el progenitor es condenado o es
sospechoso de la comision de un delito relacionado con la VDG, se imposibilita el
ejercicio de la custodia de forma compartida debido a que se pone en peligro el interés
del menor®®. Igualmente, en aquellos casos en los que el juez tenga constancia de que se

han producido actos de VDG, también se adoptara la modalidad de custodia individual y

87 CATALAN FRIAS, M. J. “La custodia compartida”, en Revista derecho y criminologia, 2011, pag. 66.

8 TS (Sala de lo Civil, Seccion 12), sentencia nim. 188/2016 de 4 de febrero. En su fundamento de derecho
segundo establece que: “... Es doctrina de esta Sala que [SSTS 29 de abril de 2013, ; 16 de febrero, y 21
de octubre 2015, la custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres exista
una relacion de mutuo respeto en sus relaciones personales que permita la adopcidn de actitudes y conductas
que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los
progenitores se mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento armonico de su
personalidad. Y es que una cosa es la légica conflictividad que puede existir entre los progenitores como
consecuencia de la ruptura, y otra distinta que ese marco de relaciones se vea tachado por una injustificable
condena por un delito de violencia de género que aparta al padre del entorno familiar y de la comunicacion
con la madre, lo que va a imposibilitar el ejercicio compartido de la funcidn parental adecuado al interés de
los hijos. El art. 2 de la Ley 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia, exige que la vida y desarrollo del menor se desarrolle en un entorno «libre de violencia»
y que «en caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el
interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir»; criterios que aun
expresados en una ley posterior a la demanda, incorpora los que esta Sala ha tenido reiteradamente en
cuenta a la hora de integrar el interés del menor. Corolario 1dgico es lo dispuesto en el articulo 92.7 del
Cédigo Civil...”

8 TS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) Sentencia nim. 36/2016 de 4 febrero, RJ 2016\260.
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asi lo establece el TS en la sentencia nim. 252/2011%. Otras sentencias relativas a la
presente materia son las siguientes: st. nim. 155/2015 de 5 de mayo dictada por la AP de
Balearas, st. num. 205/2014 de 28 de julio de la AP de La Rioja y st. num. 210/2014 de

25 de julio en la que se pronuncié la AP de Asturias, entre muchas otras.

En contrapartida a la custodia individual, nos encontramos con la custodia
compartida, que es aquella situacién que se da en casos en los que, al separarse los
progenitores, se decide que ambos van a compartir todo aquello que englobe los derechos
y deberes de cuidar a sus hijos. Por lo tanto, el rasgo distintivo de la custodia compartida,
tal y como establece Catalan Frias, es que “ambos progenitores mantienen una
responsabilidad legal y la autoridad en relacion con el cuidado y control del nifio, igual
que si se tratara de una familia intacta”®!. Este tipo se regula en el art. 92 CC segun el
cual podréa adoptarse por acuerdo de las partes o cuando lo solicite al menos uno de los
progenitores. Asimismo, nuestra doctrina y la reiterada jurisprudencia se decanta por la
atribucion de la custodia compartida, al considerarla como la més favorable para el menor,
pero para ello se requiere que ambos progenitores hayan llegado a un acuerdo y que, de
igual manera, ha de existir un respeto entre ellos, y que sus conductas beneficien al menor.
Asi lo viene declarando el TS en su sentencia 51/2016° al sefialar que el tipo de guarda
y custodia compartida o conjunta requiere que los padres mantengan una relacion cordial,

basada en el respeto con el fin de ayudar al menor, procurando su bienestar.

Sin embargo, tal y como hemos ido viendo a lo largo del presente trabajo, existe
una excepcion en estos casos, que es la VDG, que a raiz de lo indicado en el art. 92.7 CC
entendemos que no cabe la concesidn de una custodia compartida en situaciones de VDG
ya que esto supondria un fuerte peligro para el menor. Sin embargo, tal y como hemos
mencionado anteriormente, para la no atribucion de la custodia conjunta, la jurisprudencia
ha sido proclive en indicar que, por ejemplo, una simple denuncia de VDG o violencia
doméstica no basta para privar al padre de poder compartir, junto a la madre, la custodia

de sus hijos e hijas.

0TS (Sala de lo Civil, Seccion1?), sentencia nim. 252/2011 de 7 abril. RJ 2011\3152

%1 V., CATALAN FRIAS, M.J. “La custodia compartida”, en Revista derecho y criminologia, 2011, cit.,
pag. 66

92°TS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) Sentencia nim. 51/2016 de 11 de febrero, RJ 2016\248.
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Finalmente, cabe mencionar la guarda y custodia atribuida a un tercero. Esta
modalidad viene regulada en el art. 103.1° CC, inciso segundo al sefialar el mismo que,
de manera excepcional, los abuelos u otras personas, podran ostentar la guarda y custodia
de los menores y en el caso de no haber parientes, se atribuira a una institucion. Siendo
esto asi, nos encontramos ante una situacion excepcional en la que la custodia no podra
encomendarse a los progenitores. La adopcion de esta medida provisional, e incluso
definitiva, debe estar suficientemente motivada y ser adoptada siempre en favor del
menor. En este sentido, una clara sentencia que refleja a atribucion del presente tipo de
custodia es la st. nim. 632/2014 de la AP de Granada al indicar la misma, en su
fundamento juridico nim. 2, que la adopcion de una custodia encomendada a un tercero
debe ser algo excepcional y que la separacion de los padres se debe llevar a cabo siempre

en favor del interés del menor®.

En cuanto a los casos relativos a la VDG, puede ser habitual la adopcidn de este
tipo, puesto que, los abuelos o cualquier familiar pueden estar interesados en ayudar al
menor que convive en un hogar en el que tiene lugar violencia entre los conyuges, o0 en
su caso, si la madre a muerto debido a los actos de VDG del progenitor varon sobre ella,
es deseable que la custodia de los hijos menores se encomiende a un tercero, familiar
cercano, puesto que la atribucion de la misma al padre, puede suponer un peligro. Sin
embargo, ello no siempre es asi y en este sentido se ha pronunciado el JPI de Zaragoza,
nam. 6, al otorgar la custodia de una menor de 5 afios que se qued6 huérfana por parte
materna debido a que su padre la matd. A pesar de cometer el asesinato de la madre de su
hija, el juez acordd la custodia en favor de los abuelos paternos, alegando la mejor

% AP de Granada (Seccién 5%), sentencia nim. 632/2014 de 16 de mayo (CENDOQJ). Fundamento de
derecho num. 2 indica los siguiente: “la atribucién de la guarda y custodia a una persona distinta de los
padres ha de ser contemplada como una situacion excepcional (en expresa diccion del art. 103 CC . citado)
en la que tal separacién es necesaria para el interés superior del nifio como indica el art. 9 de la Convencion,
lo que a titulo ejemplificativo tal precepto refiere a supuestos de maltrato o descuido por parte de los padres.
Tales criterios pueden ayudar a definir el criterio-guia de basqueda del superior o preponderante interés del
menor, que atendidas las circunstancias que concurran en el caso concreto debe llevar a atribuir la custodia
y cuidado de un menor a una tercera persona solo si su atribucién a los padres, conjuntamente o por
separado, es perjudicial para el menor o no le permita disponer del entorno personal y material
imprescindible para su bienestar, contemplado en el mas amplio sentido, que en cambio si podria hallar
bajo el cuidado de esta tercera persona. No se trata propiamente de comparar las posibilidades que al menor
le pueden brindar su guarda por sus padres o por terceros, sino de comprobar si lo que los padres pueden
ofrecerle es apto para satisfacer sus necesidades afectivas y materiales y, en caso de que no sea asi, analizar
si otras posibles alternativas se lo brindan. De igual modo ha de recalcarse que las decisiones han de alejarse
de criterios retribucionistas de castigo o recompensa, pues lo fundamental es el bienestar del menor, siendo
relevantes los comportamientos anteriores de los padres o terceros en la medida en que los mismos puedan
hacer entender que la permanencia del menor con ellos sea beneficioso o perjudicial para sus intereses...”
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situacion econdmica de dicha familia en relacién con la parte materna y de igual manera,
considerd que el interés del menor y la estrecha relacion con los abuelos paternos,

recomienda la adopcion de dicha medida®.

c) Criterios jurisprudenciales para su adopcion

Una vez analizada la institucion de guarda y custodia, su regulacion y las
modalidades que nos presenta, surge la duda de ¢qué requisitos o criterios
jurisprudenciales tienen en cuenta los tribunales para la adopcion de una modalidad u
otra? En este sentido, nuestra legislacion no contempla una lista taxativa de los requisitos
que requiere o los criterios a seguir para la adopcion de un tipo de custodia. No obstante,
la jurisprudencia emanada de nuestros tribunales establece, en cierto modo, algunas
circunstancias a tener presentes para la atribucion de la guarda y custodia de los hijos

menores de edad.

El principal criterio que se establece es la adopcién de la custodia en favor del
menor o lo que es lo mismo, respetando el interés superior del mismo, tal y como hemos
mencionado en al apartado referente a la situacion del menor. De esta forma, la ya
mencionada STS 433/2016 establece que el fin Gltimo de la adopcion de la custodia es
que la misma resulte favorable para el menor, es decir, que sea en interés del mismo. Por
otro lado, STS de 19 de abril de 2012 de 22 de julio® establece que el requisito
fundamental para la adopcién de un régimen conjunto es el acuerdo de ambos
progenitores, o la solicitud de al menos uno de ellos, y a falta de acuerdo, sera el juez el

que se pronuncie.

% ABC Aragén local., “Un juez da la custodia de una nifia al asesino de su madre”, disponible en
https://www.abc.es/#vca=logo&vmc=abc-es&vso=portada.portada&vli=cabecera. F.C: 05 de mayo,
2021.

% TS (Sala de lo Civil, Secci6n1?) Sentencia nim. 229/2012 de 22 julio. RJ 2012\5909 en relacién con la
STS 257/2013 de 29 de abril segan la cual “un requisito esencial para acordar este régimen es la peticion
de uno, al menos de los progenitores: si la piden ambos, se aplicara el parrafo quinto, y si la pide uno solo
y el juez considera que, a la vista de los informes exigidos en el parrafo octavo, resulta conveniente para el
interés del nifio, podré establecerse este sistema de guarda”. Siendo ello asi, el CC, exige siempre la peticion
de al menos uno de los progenitores.

42


https://www.abc.es/#vca=logo&vmc=abc-es&vso=portada.portada&vli=cabecera

En cuanto al resto de criterios, la STS del 29 de abril de 2013, a la cual ya hemos
hecho referencia, establece que se debe de tener presentes los siguientes; la buena relacion
entre los padres con el menor, las aptitudes de los progenitores, el nimero de hijos en
comun y sus deseos, siempre y cuando tengan la suficiente madurez para declarar, el
respeto entre los progenitores y entre ellos y sus hijos, y por ultimo, los informes exigidos.
Ello no procedera en aquellos casos de VDG en los que exista un proceso en curso por
dicho delito. Asi, existen sentencias del TS en las que el mismo tribunal declara
improcedente la aplicacion de un régimen de custodia compartida en casos en los que el
padre se encuentra imputado por un delito de VDG o violencia doméstica. Asi, el TS, en
la sentencia 36/2016, 4 de febrero de 2016 establecid que es incompatible el ejercicio de
una guarda y custodia conjunta si el padre se encuentra imputado por un delito de
amenazas en el ambito familiar®”. Por lo tanto, los principios que sirven de referencia a
nuestros tribunales son: el interés superior del menor de edad, la buena relacion de los
progenitores, la no existencia de un delito de VDG en tramite o en ejecucion, las aptitudes

personales de los padres, los resultados de los informes legales solicitados, etc.

d) Régimen de visitas, estancias o comunicaciones

El régimen de visitas se puede concebir como aquel derecho que otorga o permite
la comunicacion entre los hijos y sus padres. Su adopcién encuentra fundamento en el
desarrollo emocional y afectivo del menor, asi como la consolidacién de las relaciones
entre padres e hijos. Segin nos indica Peral Lopez, el término juridico “visitar” conlleva
consigo aquellos deberes de supervisar y estar con el menor, ademas de hacerse
responsable de sus actos. El presente concepto de régimen de visitas, o estancias y
comunicaciones ha lugar cuando no existe relacion de convivencia diaria entre el

progenitor y los hijos®.

% TS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) Sentencia nim. 257/2013 de 29 de abril, ROJ STS 2246/2013: “la
practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos
manifestados por los menores competentes; el ndmero de hijos; el cumplimiento por parte de los
progenitores de sus deberes en relacién con los hijos, y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el
resultado de los informes exigidos legalmente; y, en definitiva cualquier otro, que permita a los menores
una vida adecuada, aunque en la préctica pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los
progenitores conviven”

%V, PERAL LOPEZ, M.C., “La practica judicial en los delitos de malos tratos: Patria potestad, guarda y
custodia y régimen de visita”, Tesis Doctoral, Universidad de Granada, 2017, pag. 360.
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La competencia, para la fijacion o suspension del régimen de visitas, le
correspondera al JVM, en aquellos casos en los que se les otorga competencia penal por
VDG, pero con poder de adopcion de medidas civiles. El art. 66 LOMIPVG establece que
el juez, podra suspender el régimen de visitas o relaciéon a aquel inculpado por VDG,
cuando el menor dependa de él. En caso de no acordarse la suspension del régimen de
comunicaciones, el juez tiene obligacién de pronunciarse sobre la forma en la que se debe
ejercer dicho derecho y para ello debera tener en consideracion las pautas sefialadas en el
art. 94 CC, es decir, debera determinar el tiempo, el modo y el jugar para ejercitar dicho
derecho. Asimismo, si la autoridad competente lo considera pertinente y necesario, se
podré limitar o suspender dicho derecho de visitas si se diesen unas graves circunstancias
que asi lo aconsejen. Por otro lado, es algo l6gico entender que, en el caso de que al
progenitor se le prive de la patria potestad, también lo haga en relacion con el régimen de
visitas puesto que se debe velar por el interés del menor y su bienestar. En el momento
en el que el menor corra cierto grado de peligro, ya sea para su salud o integridad, se debe
suspender el derecho del progenitor a mantener contacto con é1°,

En definitiva, la medida de suspensién del régimen de comunicaciones y estancias
debera ser de carécter excepcional puesto que para su adopcion se requiere que concurra
una circunstancia de gravedad y para ello no es menos los casos de VDG, por lo que

podemos entender que dicha medida, en los casos mas terribles, es adecuada su adopcion.

Un caso especial relacionado con el régimen de comunicaciones es aquel en el que
el progenitor se encuentre privado de libertad. Este supuesto se regula en el art. 160 CC
segun el cual, si el progenitor se encuentra en prision, y siempre que el interés del menor
lo aconseje, la administracion competente debera facilitar el traslado del menor al centro
penitenciario, que ademas debera ir acompariado por un familiar o profesional competente
con el fin de que se el menor se relacione con su padre. Asimismo, dicha visita debera
tener lugar fuera del horario escolar y en un ambiente adecuando con el fin de que el

menor se sienta bien.

Por altimo, el Proyecto de Ley Organica de proteccion integral a la infancia 'y la

adolescencia frente a la violencia viene modificando el art. 544 ter. bis, apartado 6 y 7 de

% TS (Sala de lo Civil, Seccion 1) Sentencia ntim. 903/2005 de 21 de noviembre, RJ 2005\7734.
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nuestra LECrim estableciendo que se podra suspender el régimen de visitas cuando el
progenitor se encuentre en un proceso de VDG y si se hubiera adoptado una orden de
alejamiento. Con todo ello, la suspensién del derecho de comunicaciones puede ser una
medida bastante adecuada en aquellos supuestos en los que el menor se ha visto

fuertemente afectado por los actos de violencia perpetrados en su casa.

e) Puntos de encuentro familiar

Los puntos de encuentro familiar (PEF) se perciben como unos espacios de
caracter neutral cuyo objetivo principal es lograr el favorecimiento del derecho de los
hijos a mantener relaciones son sus progenitores o familiares. Asimismo, a través de un
acuerdo adoptado el 13 de noviembre de 2008, por la Comisién Interautonémica de
Directores y Directoras Generales de la Infancia y Familias, se ha creado un Documento
Marco de minimos para asegurar la calidad de los Puntos de Encuentro familiar, aunque
cada CCAA es competente, en ejercicio de la autonomia que disponen en materia de
proteccién de menores, bienestar y asistencia social, para establecer todos aquellos

mecanismos necesarios para el control y ordenacion de los PEF,

En relacion con el tema principal que esta siendo objeto del presente trabajo, los
PEF resultan ser un medio idoneo, y completamente recomendado, para el cumplimiento
del régimen de estancias en aquellos casos de VDG. Para su adopcién, debemos tener
presente que su establecimiento viene impuesto por una resolucion judicial en la cual se
indica el objetivo principal del PEF, por lo que las personas que acudan a este mecanismo
podran realizar una recogida del menor, y en su caso, la entrega del mismo, o simplemente
tener un encuentro en la sede, si bien en estos casos, deberan estar presenten en el acto,
el personal que se encuentra en funciones en los PEF. En situaciones de VDG, como regla
general, se acude a este medio cuando el agresor se encuentra en situacion de orden de
alejamiento de la victima y/o de sus familiares, por lo que la reunion con los hijos se

deberé realizar de dicho modo.

En este sentido, y tal como hemos mencionado, los encuentros deberan estar

asistidos por personal cualificado con el fin de emitir los dictamenes periciales oportunos

100/ PERAL LOPEZ, M.C., “La practica judicial en los delitos de malos tratos: Patria potestad, guarda y
custodia y régimen de visita”, Tesis Doctoral, Universidad de Granada, 2017, cit., pag. 451.
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ya que. En este sentido, Peral Lopez destaca una cuestion relevante en materia de VDG
sobre la que se pronuncid el Defensor del Pueblo Andaluz (afio 2012) al sefialar que las
circunstancias que concurren en las relaciones entre los hijos y sus padres, en aquellos
casos en los que se presencia VDG hacia sus madres, merece una especial atencion en
relacién con el régimen de vistas y comunicaciones, puesto que el contacto puede

ocasionarle a los menores dafios en la salud®*.

2.3. Pensidn de alimentos

Una vez iniciado el divorcio, el juez debera pronunciarse también sobre la pensién
de alimentos, la cual se entiende como aquella contribucion familiar que cumple la
funcién de satisfacer las necesidades de un menor, o incluso mayor de edad, ya sean
necesidades de caracter ordinario o extraordinario'®. Asi el referente juridico en esta
materia es el art. 142 CC, el cual se encarga de proporcionarnos una definicion concreta

del concepto “alimentos™%,

La pension de alimentos constituye, por una parte, el derecho del que disponen los
hijos a recibir ayuda de sus padres, y de otra, es un deber y obligacion de los padres de
prestarla y asi lo dispone el art. 154 CC%, Por otro lado, debemos destacar que, aunque
los padres no ostenten la patria potestad de sus hijos, estos tendran una obligacién legal
de velar por ellos y prestarles alimentos!® hasta la mayoria de edad, e incluso, una vez

alcanzada esta, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos®®. En cuanto al devengo

01y PERAL LOPEZ, M.C., “La practica judicial en los delitos de malos tratos: Patria potestad, guarda y
custodia y régimen de visita”, Tesis Doctoral, Universidad de Granada, 2017, cit., pags. 453-454.

102 MfARTINEZ ESCURIS. F., “Pension de alimentos: gastos ordinarios y extraordinarios”, en Articulos
Escuris Abogados, 05 de diciembre de 2017, disponible en https://www.escurisabogado.es/. F.C: 22 de abril
2021.

108 Art. 142 CC, Titulo VI, de los alimentos entre parientes: “Se entiende por alimentos todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica. Los alimentos comprenden también
la educacion e instruccion del alimentista mientras sea menor de edad y aun después cuando no haya
terminado su formacion por causa que no le sea imputable. Entre los alimentos se incluirdn los gastos de
embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo.”

104 El art. 154 CC nos indica que el ejercicio de la patria potestad sobre un menor incluye el deber legal de
velar por ellos, proporcionandoles, entre otras cosas, alimentos en funcién de la capacidad del alimentante
de hacer frente a dichos gastos, asi como las necesidades del alimentista.

105 Seglin indica el art. 110 CC.

106 TSJ Aragdn (Sala de lo Civil y Penal, Seccidén1?), sentencia nim. 23/2012 de 4 julio. RJ 2012\8805: “en
la exigencia concurrente de dos circunstancias para que se mantenga el deber de los padres de sufragar
gastos de ensefianza y educacién de los hijos mas alla de la mayoria de edad: que no haya completado el
descendiente su formacion, y que no tenga recursos propios. Y, aun concurriendo tales circunstancias, existe

46


https://www.escurisabogado.es/

de la pension de alimentos, el art. 148 CC*%7 se pronuncia sefialando que se deberéa
abonaréd desde la fecha en la que se interponga demanda y con base al criterio de
proporcionalidad, de las necesidades del/la menor, el tiempo de estancia, etc...

Por lo tanto, podemos entender, y claro queda, que la pension de alimentos sera
obligatoria para los progenitores, aun sin ejercer la patria potestad, por lo que en casos de
VDG, si el padre se encuentra privado de dicho derecho, deberd hacer frente a la pension
alimenticia, la cual se establecera siempre en favor del menor, pero ;qué sucede en
aquellos casos en los que el padre se encuentra en prision por un delito relacionado con
VDG? ;deberé seguir pagando la pension alimenticia o se suspende dicha obligacion?
Pues bien, en este sentido, ciertas Audiencias Nacionales han sido proclives en acordar la
suspension del pago de alimentos al estar el progenitor privado de libertad y asi se ha
pronunciado la SAP de Jaén nim. 42/2013, segun la cual “queda en suspenso el devengo
de la prestacion alimenticia durante el ingreso en el centro penitenciario*®. Siguiendo la
corriente jurisprudencial favorable a la suspensién del pago de la pension alimenticia, nos
encontramos otras sentencias como la dictada por la AP de Madrid nim. 742/2008, de 26
de junio®®®, AP de Tarragona con fecha 30 de julio de 2003''° y AP de La Corufia ndm.
298/2006, de 21 de julio!!, entre otras.

Por otra parte, y en sentido contrario, la STS 564/2014 el 14 de octubre de 20142
ha fijado como doctrina que la obligacién de prestar alimentos a los hijos menores de
edad, no se extingue por el mero hecho de que el padre se encuentre en prision, sino que
para el cese del pago se ha de alegar, y acreditar, la falta de ingresos para poder hacer

frente a la obligacion. Asimismo, otras sentencias como la SAP dictada en Alicante el 12

todavia una doble limitacion: que sea razonable mantener la exigencia del cumplimiento de la obligacion,
y que, temporalmente, sea normal el tiempo empleado para llega a obtener la formacién”

107 Art. 148 CC:” La obligacion de dar alimentos sera exigible desde que los necesitare, para subsistir, la
persona que tenga derecho a percibirlos, pero no se abonaran sino desde la fecha en que se interponga la
demanda”

108 AP Jaén (Seccidnd?), sentencia nim. 42/2013 de 4 febrero. JUR 2013\182387.

109 AP Madrid (Seccion24?), sentencia nim. 742/2008 de 26 junio. JUR 2008\293371.

110 AP Tarragona (Seccién3?), sentencia de 30 julio 2003. JUR 2003\256792.

111 AP A Coruiia (Seccion3?), sentencia nim. 298/2006 de 21 julio. JUR 2006\252601.

112 T3 (Sala de lo Civil, Seccidni1?), sentencia nim. 564/2014 de 14 octubre. RJ 2014\4754. “La obligacion
del pago de la pensién de alimentos a los hijos menores no se extingue por el hecho de haber ingresado en
prisién el progenitor que debe prestarla si al tiempo no acredita la falta de ingresos o recursos para poder
hacerlos efectivos. Dicha sentencia fue dictada en relacion con la SAP de Jaén del 4 de febrero de 2013,
segun la cual “queda en suspenso el devengo de la prestacion alimenticia durante el ingreso en el centro
penitenciario, dejando inalterados el resto de los pronunciamientos de la resolucion recurrida, sin
imposicion de costas”. En este caso el progenitor fue condenado por un delito de violencia de género”.
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de abril de 2001 y la SAP de Cérdoba nim. 57/20, de12 de marzo'* también fallaron
en favor de la no suspension del pago de la pension alimenticia en aquellos casos en los

que le progenitor se encontrara en prision.

Por ultimo, y no menos importante, cabe destacar que el impago de las pensiones
alimenticias puede constituir un delito penal regulado en el art. 227 CP, y a la misma vez
suponer un acto de violencia contra la mujer, ya que, el Convenio de Estambul establece
que el impago de la prestacion por alimentos recogido en el art. 227 del CP, si el obligado
al pago es un hombre y la victima una mujer que ostenta la guarda y custodia de los hijos
comunes con el otro progenitor, constituird un acto de VDG si a causa del impago se

genera dafios o sufrimientos de indole econédmica.

2.4. Atribucion de la vivienda familiar

Entre todas las medidas que se han de adoptar, destacamos la atribucion de la
vivienda familiar que, segun Peral Lépez, se conforma como un derecho de naturaleza
familiar y es un factor estrictamente enlazado con la guarda y custodia. Asimismo, nos
indica que todo ello se deberd realizar en favor del interés del menor, y atendiendo a las
necesidades del progenitor mas necesitado sin obviar la titularidad del domicilio
familiar!®®. La capacidad de hacer uso de la vivienda familiar se debera hacer de comin
acuerdo de los progenitores, y, en defecto, del mismo seré el juez el que se pronuncie
sobre ello y asi lo viene indicando el art. 96 CC. Para atribuir el uso de la vivienda familiar

se ha de tomar en consideracion las siguientes situaciones:

- Atribucion de la vivienda en casos en los que existan hijos: La vivienda se
otorgara a aquel conyuge al que se le otorga la convivencia de los hijos, que en
los casos de VDG, la regla general es otorgar la vivienda a la madre que convive
con los hijos comunes con el agresor. Sin embargo, ello genera un conflicto
cuando los hijos quedan en poder el conyuge que no es propietario de la vivienda.

La solucion al problema es que, el conyuge titular de la vivienda también es titular

113 AP Alicante (Seccidn4?), sentencia nim. 263/2001 de 12 abril. JUR 2001\167146.

114 AP Cordoba (Seccion2d), sentencia ntim. 57/2007 de 12 marzo. JUR 2007\203564.

115y, PERAL LOPEZ, M.C., “La préctica judicial en los delitos de malos tratos: Patria potestad, guarda y
custodia y régimen de visita”, Tesis Doctoral, Universidad de Granada, 2017, cit., pag 372.
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de la obligacion de prestar vivienda a sus hijos, la cual no se extinguird por la

separacion del matrimonio!e,

- Uso de la vivienda si no existen hijos comunes: en este caso se pronuncia el art.
96 de nuestro CC al indicar que en aquellos casos en los que no existan hijos, el
uso de la vivienda podra acordarse en favor el cdnyuge no titular, siempre y
cuando asi lo aconsejen las circunstancias y el conyuge esté necesitado de
proteccidn, que en este caso la victima que se puede considerar necesitada es la

mujer que ha sufrido los actos de violencia.

- Atribucidn de la vivienda familiar en casos de custodia compartida: La vivienda
juega un papel fundamental para el menor, ya que su traslado, de una casa a otra,
le podria afectar a nivel personal. Siendo esto asi, nos podemos encontrar con tres
tipos de situaciones: a) Casa nido, la cual conlleva el desplazamiento de los
progenitores a la vivienda habitual, b) Atribucién de la vivienda familiar al
cényuge mas necesitado en cuyo caso seréa el menor el que debera desplazarse de

un domicilio a otro, ¢) La no atribucion en caso de ser un bien ganancial®’.

Por lo tanto, si nos encontramos ante un supuesto de VDG, para la atribucion del
uso de la vivienda se tomara en consideracién el principio del interés de los hijos o en
interés de la victima. La regla general establecida es que, si existen hijos comunes, y
menores de edad, la custodia la ostentard la madre, victima de VDG, lo que suele
conllevar consigo la atribucion del uso de la vivienda y asi lo viene estableciendo nuestra

doctrina en la sentencia nim. 117/2017 dictada por el TS8,

116 MARTINEZ MELENDEZ, M. T., Criterios de atribucion del uso de la vivienda familiar en las crisis
matrimoniales (Art. 96.1,2 y 3 Cddigo Civil), Editorial Civitas, 2005, pags. 143-146.

117 BERROCAL LANZAROT, A. I, “Cuestiones controvertidas e implicaciones practicas en torno a la
guarda y custodia compartida”, en Revista Critica de derecho inmobiliario, 2016, pags. 2220-2222.

118 T5 (Sala de los Civil, Seccion 18), sentencia niim.117/2017, de 22 de febrero de 2017, REC. 1653/2015.
Se atribuye el uso de la vivienda a los hijos, y en su caso, a la madre sin ningin limite temporal. Asimismo,
se establece que la atribucidon de la vivienda se realiza en favor del interés de los menores en el caso de
existir hijos.
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3. Tribunales competentes

Tal y como hemos podido observar en el apartado relativo a la competencia de los
tribunales en materia de VDG, podemos concluir que los JPI, de conformidad con el art.
85 LOPJ, conoceran de aquellos asuntos relativos a las relaciones paternofiliales. Esta
regla general, tal y como hemos visto, encuentra su excepcion en los supuestos de VDG,
por lo que los JPI perderdn su competencia, en favor de los JVM, en tanto en cuanto, se
requiere que el procedimiento penal se encuentre en proceso o tramite, es decir, no debe
haber finalizado o estar finalizado!*®. Por lo tanto, los JVM seran los tribunales que

ostenten la competencia para la adopcion y ejecucion de las medidas civiles!?,

4. Medidas sociales y administrativas

Tal y como hemos podido observar a lo largo del presente trabajo, sabemos que
los menores son considerados también victimas de VDG, por lo que nuestro ordenamiento
juridico, en estos casos, ha tratado de proteger de manera muy especifica el interés
superior de los menores con la aprobacion de diversa normativa y medidas. Ademas de
todas las acciones legales nombradas en parrafos anteriores, es decir, las actuaciones
civiles y penales, no debemos obviar que las victimas, especialmente vulnerables y
desamparadas, en este caso los menores, también requieren un particular apoyo social, asi
como la ayuda necesaria por parte de la administracion publica'?t. En el ambito de las
medidas sociales, las dos principales leyes que debemos destacar son las ya mencionadas,
ley 27/2003 (OPVVD) y LOMPIVG 1/2004. Sin embargo, la legislacion autonémica

también ha introducido diversas medidas sociales. Asi podemos mencionar las siguientes:

119 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Pleno) Auto de 15 febrero 2017. RJ 20174860 “Si a la
fecha de interposicién de la demanda o peticion inicial del proceso civil estaba vigente el proceso penal, la
competencia corresponde al juzgado de violencia sobre la mujer aunque el procedimiento haya sido objeto
de sobreseimiento y archivado al momento de recepcion del auto de inhibicion”; Tribunal Supremo (Sala
de lo Civil, Seccion Pleno) Auto de 14 de junio 2017. RJ 2017\3946 “...se deduce que en caso de
interposicion de demanda de modificacion de las medidas definitivas, previamente acordadas: 1. Sera
competente el juzgado de violencia contra la mujer cuando la demanda de modificacion de medidas se
interponga en fecha en que el procedimiento penal esté en tramite, es decir, no archivado, sobreseido o
finalizado por extincién de la responsabilidad penal. 2. Sera competente el juzgado de familia cuando la
demanda de modificacion de medidas se interponga una vez sobreseido o archivado, con caracter firme, el
procedimiento penal o cuando al interponerse ya se haya extinguido la responsabilidad penal por
cumplimiento integro de la pena...”

120 3egin lo indicado en los arts. 61 y 545.1 LEC.

121/ FERNANDEZ, F. R., “Medidas de proteccion del menor en los casos de violencia de género”, en
Revista sobre la infancia y la adolescencia, nim. 4, 2013, cit., pag. 57.
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El derecho a la asistencia social integral, el cual viene regulado en el art. 19
LOMPIVG y reconoce el derecho de los menores a disponer de la atencion
necesaria por parte de los servicios sociales, derecho a recibir apoyo y ser
acogidos con la finalidad de prosperar su recuperacion integral. En este sentido,
Ramon Fernandez destaca que la prestacion de los servicios mencionados tendra
un caracter temporal. Por otro lado, sefiala que, con la adopcion de esta medida,

lo que se intenta es evitar situaciones que puedan causarle cierto dafio al menor!?2,

Atencion psicoldgica y social, la cual viene reconociendo el derecho de las

victimas a recibir la ayuda necesaria para reparar el dafio que han sufrido.

Red de acogida o casas de acogida, que son concebidos como unos centros con
caracter residencial construidos con la finalidad de acoger a las mujeres victimas
de VDG y/o a los menores. Dicha asistencia y acogida tiene un caracter temporal
que suele oscilar entre los 15 dias y un mes. Asi esta medida viene reconocida por
diversas leyes autonémicas como por ejemplo Ley 11/2007, de 27 de julio, gallega
para la prevencion y el tratamiento integral de la VDG, Ley 13/2007, de 26 de
noviembre, de medidas de prevencidn y proteccion integral contra la VDG de la
CC.AA de Andalucia 'y Ley 2/2011, de 11 de marzo, para la igualdad de mujeres
y hombres y la erradicacion de la violencia de género del Principado de Asturias,

entre otras.

Medidas de proteccion en el aula. En este sentido se pronuncia la Ley 7/2012, de
23 de noviembre, aprobada por la Conunitat VValenciana, al indicar en su art. 40
que el personal docente de los centros escolares debera comunicar cualquier acto

vejatorio contra aquellos menores gue son victimas de VDG.

En cuanto a las medidas administrativas cabe resaltar principalmente a aquellas

ayudas escolares reconocidas en la mayoria de las leyes autonémicas en materia de VDG.
Asi, la Ley 16/2003, de 8 de abril, reconoce, en el art. 40, el derecho a los menores que
sufren la VDG a recibir ayudas para garantizar su escolarizacion. De igual manera, la
CC.AA de Madrid, a través de la Ley 5/2005, de 20 de diciembre, en su art. 20 también

122y FERNANDEZ, F. R., “Medidas de proteccion del menor en los casos de violencia de género”, en
Revista sobre la infancia y la adolescencia, nim. 4, 2013, cit., pag. 59.
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viene reconociendo dicho derecho. Por su parte, Andalucia con la aprobacion de la Ley
13/2007, de 26 de noviembre, en el art. 47 viene reconociendo que los menores victimas
de la VDG deben disponer del suficiente amparo en relacién con su escolarizacion.
Castilla y Leon, Extremadura y Galicia, entre muchas otras CC.AA, también tienen su
propia regulacion en materia de ayudas escolares para aquellos menores que se
encuentran sufriendo la VDG. En esta materia, y en relacion con las medidas
administrativas, podemos apreciar como esta institucion refleja el interés en que los

menores se escolaricen.

Por otro lado, se reconoce la intervencién administrativa en aquellos supuestos en
los que se tenga conocimiento de que un menor convive en situaciones de VDG. Si el
menor esta completamente desamparado, la administracion deberd asumir su tutela (art.
32 Ley 11/2007). En este sentido, la ley 7/2012 en su art. 39 reconoce la facultad de la
administracion de intervenir en materia de menores, sefialando que en aquellos supuestos
en los que una mujer con hijos menores denuncie por VDG, o que los servicios sociales
tengan conocimiento de que en el hogar en el que se encuentra el menor, se perpetran
actos de VDG, la administracion deberd intervenir, con el fin de analizar la situacion del

menor y adoptar las medidas necesarias para su bienestar y proteccion.
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VI. CONCLUSIONES

Para concluir el presente trabajo, debemos hacer una especial mencion al afio
2020. El afio marcado por una fuerte pandemia mundial cuyas repercusiones, ademas de
sanitarias y economicas, han sido letales, y no solo hablamos de las miles de muertes que
ha causado el virus del COVID-19, sino también debemos tener presentes a aquellas
victimas de violencia de género que se han visto atrapadas durante las 24 horas del dia
con su agresor. Durante la pandemia, y segun nos revelan los datos aportados por el CGPJ,
las denuncias por VDG disminuyeron un 10,31% Yy casi por igual, en un 11,94%, lo
hicieron las érdenes de proteccién. Ello supuso un descenso respecto al afio 2019. Sin
embargo, no se puede entender como algo positivo debido a que es un decaida ficticia, ya
que las victimas, a causa del confinamiento, han visto dificultada la posibilidad de pedir

ayudar y denunciart??,

Con todo aquello que conlleva la VDG, nuestros poderes publicos han removido
conciencias y han luchado por la aprobacion de numerosa legislacion en la cual el fin
principal es asegurarle a la victima la proteccion necesaria. Y ya no solo se basa en la
proteccion de la mujer, sino también la de sus hijos, puesto que son victimas de todos los

actos de violencia que presencian.

Desde el Derecho internacional se ha promovido la lucha contra la violencia
machista, violencia de género o violencia contra la mujer, y asi lo refleja la, ya
mencionada, Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, que entrd en vigor como tratado internacional el 3 de septiembre de 1981,
entre otras. La Unién Europa no se queda atras, llegando a aprobar el Convenio del
Consejo de Europa para prevenir y combatir la violencia contra la mujer y la violencia

domeéstica (Convenio de Estambul).

Y, por ultimo y no menos importante, nuestro pais es un ejemplo en cuanto a la
lucha por la erradicacién de la VDG, aprobando la ley mas relevante en esta materia que

es la LO 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

123 p. ESETBAN., “Caen un 10% las denuncias por violencia de género en 2020: por qué no es un buen
dato”, en Periddico El Confidencial, 15 de marzo de 2021, disponible en la siguiente pagina web
https://www.elconfidencial.com/. Fecha consulta: 23 de abril de 2021.
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En relacion con los menores, claro esta que los poderes pablicos no dejan de darles
la importancia y proteccion que necesitan, y mas en aquellos casos en los que los mismos
son victimas, presencian y viven la VDG en su entorno familiar. Por ello, desde las méas
altas instituciones europeas, se vela constantemente por la proteccion de la infancia y
adolescencia de los menores. Asi, la multitud de leyes, las cuales hemos nombrado, se
establecen con el principal objetivo de asegurarle al menor, una total proteccion,
favoreciendo su derecho a la escolarizacion, a la asistencia psicoldgica, a recibir ayudas
Y, en su caso, proporcionarles acogida, tanto a ellos como a sus madres, las cuales son
victimas de VDG.

Siendo esto asi y a raiz de todo lo mencionado, cabe hacer alusion a que todas
aquellas situaciones de VDG, o contra la mujer, tal y como hemos podido observar y
analizar a lo largo del presente trabajo, suelen desembocar en denuncias, en 6rdenes de
alejamiento, en ingreso en prision del agresor, y en su caso, en la separacion/divorcio de
los cényuges, lo que supondrd un cambio en la competencia objetiva de nuestros
tribunales, que por regla general conocen de la presente materia, en relacién con la
disolucién del matrimonio, los JPI, pero en casos de VDG, pasara a conocer de forma
exclusiva y excluyente los JVM. Una vez que la relacion matrimonial haya llegado a su
fin, claro esta que todo ello afectard al nucleo familiar, sobre todo a los hijos, en el caso

de existir.

Una separacion puede afectar a nivel de desarrollo emocional y al bienestar de los
menores, y méas en aquellos casos en los que ellos mismos han sido victimas directas de
la violencia de género que se ha producido en sus hogares. Asi, nuestros tribunales, con
el fin de proporcionarles proteccién, deben dictar aquellas medidas estrictas y necesarias
para proteger al menor y velar por su interés, y es por ello que nuestra jurisprudencia, en
cuanto a las medidas civiles mas importantes y destacables en relacion a la proteccion del
menor, se decanta por la no privacion de la patria potestad de los hijos en favor de las
relaciones paterno-filiales, excepto en aquellos casos en los que los mismos han sufrido
la violencia. Si en funcion de la pena, o por violencia sobre el menor, se decide la
privacion de la patria potestad, se privara al progenitor agresor también del derecho a la
comunicacion o al de la guarda y custodia, la cual suele adoptarse en modalidad de
custodia exclusiva 0 monoparental en favor de la madre, y en su caso otorgandole un

derecho de visitas al progenitor agresor. Asimismo, el progenitor debera hacerse cargo de
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la obligacion de prestar alimentos a sus hijos, que al contrario que el régimen de visitas y
la custodia, subsistira, aunque se haya perdido la patria potestad. Ademas, el menor, una
vez separados sus padres, deberd disponer de una vivienda en la cual residir y por ello
hemos analizado la atribucion de la vivienda familiar, que en la mayor parte de los casos
se otorga al progenitor que ostenta la guarda y custodia de los hijos, la madre victima de

violencia de género.

Con todo ello, es de apreciar la gran importancia que se le otorga a la VDG en
nuestra sociedad, y mas en aquellas situaciones en las que los hijos se ven fuertemente
afectados. De esta forma, y con el fin de proporcionar a los menores la suficiente
proteccion, se ha llegado a publicar el pasado mes de abril un “Proyecto de Ley Organica
de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia”. Sin embargo,
todo ello se puede mejorar, lograndose a traves de la adopcion de medidas mas enfocadas
en la prevencion y en una deteccién a tiempo, es decir, en aquellos casos en los que exista
el minimo indicio de actos de violencia que repercutan sobre el menor, la administracion
debe intervenir lo mas pronto posible. Asimismo, se puede fomentar en mayor medida
los centros de acogida para las mujeres y nifios victimas. En cuanto a las medidas civiles,
se debe acentuar todavia més el interés superior del menor, respetando la relacion con el
progenitor, pero sin obviar que el mismo ha sido actor de actos consistentes en violencia
sobre la mujer, siempre y cuando nos encontremos ante casos de VDG. La patria potestad,
la custodia y el régimen de vistas tienen un papel fundamental en cuanto desarrollo del
menor, por lo que se debe tener especial cuidado con la adopcion de las presentes medidas

y mas en aquellos casos en los que el menor es considerado victima.

En definitiva, con el presente trabajo lo que hemos querido reflejar es el gran
impacto que tiene la VDG en nuestra sociedad y especialmente como influye en el ambito
familiar, en concreto en el proceso de separacion y/o divorcio y en la situacion del menor.
Hemos analizado con mas profundidad todas aquellas medidas legales, especialmente
civiles, que se pueden adoptar con la finalidad de asegurar a los menores, victimas de
VDG, toda aquella proteccion que requieren al ser considerados sujetos especialmente
vulnerables. Aun con todo ello, nos falta mucho camino por recorrer hasta llegar a
erradicar cualquier tipo de violencia, pero hasta entonces nuestros poderes publicos y los
mas altos tribunales lo Unico que pueden hacer es seguir protegiendo en la medida de lo
posible a las victimas.
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