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RESUMEN: La violencia de género es un tema de total actualidad en el Derecho Espafiol. El desarrollo normativo
realizado en los ultimos afios en nuestro pais muestra una evolucion en positivo sobre esta materia. El planteamiento
inicial siempre parti6 de la proteccion a la mujer, pero empieza a tenerse en cuenta que también hay que proteger
al menor en los casos de violencia de género. Estos menores, si bien han podido no ser maltratados directamente,
sufren las consecuencias psicoldgicas de los episodios de maltrato hacia sus madres.

Es necesario abordar la situacion del menor con exhaustividad, pues las relaciones entre los progenitores seran
tensas en estos casos y seguramente habran sido establecidas medidas cautelares que impiden la comunicacion
entre los padres. El menor, por ello, se verd afectado directamente por la problematica relacionada con sus
progenitores. Es muy discutido y delicado valorar qué medidas se pueden aplicar en situaciones donde no se
ejerce violencia doméstica contra el menor, pero si violencia de género en la que el menor se puede ver afectado
por maltrato emocional dentro del ambito familiar. Igualmente habra que ponderar con el interés del menor la
existencia de un derecho de comunicar y relacionar con el padre, teniendo en cuenta que el ejercicio del mismo
podria, en algunos casos, poner en peligro la seguridad del hijo y de la madre. Planteamos en este trabajo los
problemas que presenta esta materia.

PALABRAS CLAVE: Violencia de género; menores; desigualdad hombre y mujer; funciones parentales; derechos
de los padres; medidas de proteccion.

ABSTRACT: Gender violence is a trending topic in Spanish Law. The normative development carried out in recent years
in our country shows a positive evolution on this subject. The initial approach always went from protection to women, but
it begins to be taken into account that the child must also be protected in cases of gender violence. These minors, although
they have been able to not be mistreated directly, suffer the psychological consequences of the episodes of abuse towards
their mothers.

It is necessary to address the situation of the child with completeness, since the relations between the parents will be tense
in these cases and surely there have been established precautionary measures that prevent the communication between
the parents. The child, therefore, will be directly affected by the problems related to their parents. It is highly discussed and
delicate to assess what measures can be applied in situations where domestic violence against the child is not exercised, but
gender violence in which the child may be affected by emotional abuse within the family environment. The existence of a
right to communicate and relate to the father should also be weighted with the interest of the child, taking into account that
the exercise of the same could, in some cases, endanger the safety of the child and the mother. We present in this work the
problems that this matter presents.

KEY WORDS: Gender violence; minors; male and female inequality; parental functions; parent rights; protective measures.
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I. INTRODUCCION.

En Espaia el problema de la desigualdad de género entre hombre y mujer vy la
violencia de género en particular, como apéndice de la misma, ha alcanzado en los
dltimos tiempos dimensiones histdricas. Son muchas las reivindicaciones de colectivos
feministas y una mayorfa aplastante de mujeres se erigen en firmen defensoras de
esta causa, pese a que declaren, en algunos casos, no pertenecer a ningdn colectivo
o partido polftico.

Las mujeres se muestran activas en la exigencia de una igualdad efectiva entre el
hombre y la mujer; pues, aunque se han conseguido grandes logros, entienden que
hay todavia mucha desigualdad en la sociedad espafiola.

La cuestidn ha trascendido enormemente a nivel social, convirtiéndose en un
tema de candente actualidad. Pero se trata de una materia de enorme complejidad.
Hay que tener cuidado, por tanto, para no hacer una andlisis extremadamente
simplista ni subjetivo, pues la cuestion es dificil y su estudio debe hacerse desde
la abstraccién ideoldgica que merece un examen que pretenda tener cierto rigor
cientifico.

Entendemos que lo primero que hay que hacer es delimitar bien los conceptos.
Hay diferentes enfoques desde los que se entiende la violencia de género v la
desigualdad en general entre hombre y mujer: Hay también una vision social de los
conceptos, ¥ una visién normativa que no se corresponde plenamente con la social.
Y dentro de la diferencia de conceptos a nivel social y jurfdico, también podemos
observar diferentes escalas de exigencia o incidencia en las pretensiones. Los
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motivos ideoldgicos, polfticos, terminoldgicos, histdricos, confluyen en conjuncién
perfecta para que el debate sobre igualdad y violencia de género esté servido y
enquistado, pues sacrifica la practicidad y la resolucién de problemas, intentando
convencer mas que solucionar.

Y en toda esta vordgine de términos, conceptos v reivindicaciones en materia
de violencia de género, aparece la figura del menor. Las Ultimas reformas legislativas
realizadas en Espafia, reconocen al menor como victima de la violencia de género,
aunque la violencia no se haya cometido sobre ellos directamente. Si la madre sufre
violencia fisica o psiquica por el cdnyuge o pareja sentimental, el menor se convierte
también en una victima de esa violencia, por sufrir el ambiente de maltrato hacia
la madre, por hacerle participe de esa violencia, incidiendo ello en su desarrollo
personal y emocional. Sin embargo, no estd deslindado cuando ocurre esto, jen
todos los casos siempre que el menor presencie la violencia?, jen cualquier grado e
intensidad? Son los Tribunales, a través de las valoraciones concretas, de una forma
por tanto tremendamente casuistica, los que resolverdn sobre esta afectacion para
el menor y con ello establecerdn las medidas a adoptar.

La consideracién del menor como victima de violencia sexista va a suponer que
se puedan establecer medidas de limitacion de las funciones parentales. Se deja
claro en las dltimas reformas legales de 2015, que el menor necesita esta proteccion
en situaciones de violencia de género. Como observamos, no es ello una cuestién
baladf, tiene una enorme incidencia juridica, pues de ello depende que se suspenda la
patria potestad, por ejemplo, o se restrinja el régimen de visitas y comunicacion del
padre con el hijo. Los datos demuestran que resulta muy frecuente que la violencia
de género aparezca en momentos de crisis, siendo la crisis la desencadenante, o
generando la violencia a posteriori, la peticién de ruptura y con ello la crisis conyugal.

Al problema juridico de las medidas de proteccién a adoptar en relacién con
la mujer victima de violencia, se unen ahora los planteamientos o la discusién en
relacion a cdmo debe afectar esto a la relacidn entre el progenitor y el hijo, buscando
la salvaguarda del derecho del padre a mantener contactos con el menor, el derecho
del menor a relacionarse con el padre, la tutela institucional publica del Estado hacia
el menor ante casos donde puede sufrir perjuicio, y la tutela del Estado hacia la
mujer para poder ayudarla en la salida de la situacién de violencia, procurando hacer
compatible el conjunto de medidas adoptadas.

Resulta de enorme dificultad la acotacidn de todos los problemas que presenta
esta materia, pues es transversal; incluso una visién que pretenda compaginar sélo la
incidencia penal y civil del problema deriva en compleja. En este trabajo nos queremos
centrar exclusivamente en el estudio concreto de estas medidas relacionadas con la
proteccién del menor: La finalidad pretendida en este estudio es el andlisis normativo,
doctrinal y jurisprudencial, desde el examen de la norma, valoraciones y sentencias,
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para tener una vision de conjunto, ver sus posibles deficiencias e intentar aportar
claridad. Hemos de tener en cuenta la gravedad de la cuestion, pues algunos casos
de violencia de género han terminado con el resultado menos deseable de muerte
del menor en manos de sus progenitores. Tampoco creemos que sea oportuno
que cualquier situacion de violencia de género pueda conllevar limitaciones de las
funciones parentales; debemos adoptar criterios y mdximas donde se respeten los
intereses de todas las partes implicadas, salvo que entendamos que sélo mediante la
limitacién de funciones parentales se protege adecuadamente al menor.

Il. VIOLENCIA DE GENERO Y MEDIDAS DE PROTECCION AL MENOR.
PLANTEAMIENTO NORMATIVO INTRODUCTORIO.

La trayectoria de Espafia en el reconocimiento de la violencia en la pareja se
remonta al afio 1989. Este dato lo presentamos para dejar constancia del bagaje
que presenta nuestro pais en su recorrido en pro de la igualdad y en contra de la
violencia. No es un tema nuevo, surge desde el pleno reconocimiento de derechos
y libertades, tras la Constitucion Espafiola de 1978 (en delante CE), y se pone de
manifiesto para dejar de estar oculto entre la violencia doméstica o violencia realizada
en el entorno familiar. Son razones histdricas las que condicionan su existencia, sobre
la incidencia de la falta de independencia econdmica de la mujer; diferente reparto
de roles y relacion de subordinacién dentro de la familia. El Informe de la Comision
de Derecho Humanos del Senado, en su ponencia para la Investigacion de Malos
Tratos a Mujeres, 1986, publicado en el BOCG, |2 de mayo de 1989, nim. 3131, lo
recoge expresamente'.

Sin embargo, no debemos olvidar las raices internacionales que presenta
la lucha por la igualdad de la mujer y contra la violencia, pues son las Naciones
Unidas las que adquieren el liderazgo en los planteamientos, desde que recibe
impulso decisivo en el Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer (1975-1985).
La Primera Conferencia Mundial sobre la mujer se convoca en México D.F en
975 y marca la apertura del alcance internacional sobre la igualdad de género,
pasando por la Segunda Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en 1980,
que tuvo lugar cuando se aprobd la Convencidn sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer; de 18 de diciembre de 1979 (CEDAW)?,
Posteriormente, fue la Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijing, bajo
los auspicios de las Naciones Unidas, de 4 de septiembre de 1995, el foro en el que

| MAQUEDA ABreu, M. L.: “1989-2009: Veinte afios de ‘Desencuentros’ entre la ley penal y la realidad de la
violencia en pareja”, en AAVV.: Tutela Jurisdiccional frente a la Violencia de Género: aspectos procesales, civiles,
penales y laborales (dir. por M. bE Hovos SANCHEZ), Lex Nova, Valladolid, 2009, pp. 39-52.

2 Aprobada por la Asamblea general de la ONU en su resolucion de 34/180, de |18 de diciembre de 1979, y
entré en vigor el 3 de septiembre de 1981. Espaia la ratifico el 5 de enero de 1984, BOE nim. 69, de 21 de
marzo de 1984. Vid. UsHkova, T., RosLes CARRILLO, M., Gori URrizA, N.: “Cuestiones Internacionales”, en
Violencia de Género. Perspectiva Internacional y Prdctica Forense (coord. por SERRANO FALcON, C.), Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2014, pp. 951 y ss.
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se acufia la expresion “violencia de género”, que tras un Informe polémico de la Real
Academia Espafiola (en adelante RAE), es la que se recoge en la L. O. 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de género
(en adelante LOVG), reconociendo su Exposicion de Motivos la enorme influencia
internacional del tema que regula®.

No obstante, antes de la LOVG, ya empezaron a realizarse reformas penales
como medidas contra la violencia de género, decidiendo tipificar como delito el
maltrato, siguiendo el modelo de una violencia doméstica indiferenciada, que por
aquel entonces inclufa las relaciones afectivas, conyugales o no, y las relaciones
paterno filiales, donde no estaba incluido el maltrato psicoldgico, y dejando el
elemento de la habitualidad a merced de la interpretacién judicial. Ello dio lugar a
un vacio aplicativo en nuestros tribunales. Muy pronto se percibié la necesidad de
una reforma legislativa ante el fenédmeno de la violencia en la pareja. Se acordd una
definicidn de la habitualidad, se incluyd a parejas no convivientes y se afiadié también
la violencia psicoldgica. De ahi pasamos a considerar la violencia para agresiones
leves y ocasionales, incluyéndolas como delito y no como falta, en la reforma penal
de 2003* Desde estos planteamientos iniciales, la proteccidn estaba centrada en
la mujer, aunque también para mujeres menores de edad, pero no en el menor.
Tenemos que esperar al Dictamen adoptado por el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacidn contra la Mujer 16 de julio de 2014, que condena al Estado
Espafiol y lo hace responsable por la muerte de una menor por su padre en un caso
de violencia de género, y declara la violacién por Espafia de la Convencidn para la
eliminacién de todas las formas de discriminacién hacia la mujer (CEDAW), que
entrd en vigor el 4 de febrero de 1984°,

El Comité destaca que los estereotipos afectan el derecho de la mujer a un
proceso judicial imparcial y que la judicatura no debe aplicar estandares inflexibles
sobre la base de nociones preconcebidas sobre lo que constituye violencia doméstica.
En el presente caso, el Comité considera que las autoridades del Estado, al decidir
el establecimiento de un régimen de visitas no vigilado para el padre, aplicaron
nociones estereotipadas Y, por lo tanto, discriminatorias en un contexto de violencia
doméstica, y fallaron en su obligacidn de ejercer la debida vigilancia, incumpliendo
sus obligaciones en relacién con los articulos 2 a), d), e) y f); 5 a);y 16, parrafo | d),
de la Convencién.

Vid. UsHkova, T., RosLes CARRILLO, M., Goril URRizA, N.: “Cuestiones Internacionales”, cit., p. 953.

4 MaQuUEDA ABREU, M. L.: “1989-2009: Veinte afos de “Desencuentros”, cit., pp. 42y 43.
NACIONES UNIDAS. Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer Distr. general |5 de agosto de 2014. Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la

Mujer. CEDAW/C/58/D/47/2012 Comunicacién nim. 47/2012. Dictamen adoptado por el Comité en su 58°
periodo de sesiones (30 de junio a I8 de julio de 2014). Caso Angela Gonzilez Carrefio.
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Recomienda tomar medidas adecuadas y efectivas para que los antecedentes
de violencia doméstica sean tenidos en cuenta en el momento de estipular los
derechos de custodia v visita relativos a los hijos, y para que el ejercicio de los
derechos de visita o custodia no ponga en peligro la seguridad de las victimas de la
violencia, incluidos los hijos. El interés superior del nifio y el derecho del nifio a ser
escuchado deberdn prevalecer en todas las decisiones que se tomen en la materia.

En 2014 Espafa ratifica el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién
y lucha contra la violencia contra la mujer vy la violencia doméstica (Convenio de
Estambul), abierto a la firma en Estambul el || de mayo de 201 I, entrard en vigor
de forma general y para Espafia el | de agosto de 2014, ya que se ha alcanzado el
ndmero miimo de diez Estados miembros de la organizacién que lo han ratificado,
tal y como estipula el articulo 75 del Convenio.

La STS | 7julio 2018, Sala de lo Contencioso Administrativo®, expresa que, aunque
ni la Convencidn ni el Protocolo regulan el cardcter ejecutivo de los Dictdmenes
del Comité de la CEDAW, no puede dudarse que tendran cardcter vinculante
y obligatorio para el Estado parte que los reconocid, pues el articulo 24 de La
Convencién dispone que “los Estados partes se comprometen a adoptar todas las
medidas necesarias en el dmbito nacional para conseguir la plena realizacién de los
derechos reconocidos en la presente Convencion”.

Sefiala que el Dictamen emana de un drgano creado en el dmbito de una
normativa internacional que, por expresa previsién del art. 96 de la Constitucidn
Espafiola, forma parte de nuestro ordenamiento juridico interno tras su ratificacién
y publicacién en el Boletin Oficial del Estado, por imponerlo asf el articulo 10.2
de nuestra Carta Magna. Las normas relativas a los derechos fundamentales se
interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana.

Esta Sentencia afirma que el Derecho Internacional y las obligaciones
internacionales contraidas por Espafia son Derecho que el Estado, como Estado
democrdtico de Derecho, debe respetar y aplicar efectivamente, de manera que los
derechos y libertades que la Constitucidn y los tratados internacionales celebrados
por Espafia proclaman, sean reales y concretos’.

6  STS (Sala de lo Contencioso Administrativo) 17 julio 2018 (ROJ STS 1263/2018, ECLI, ES, TS 2018,1263).

7  ldeas recogidas en el TFM presentada por la alumna BomgiN PALOMAR, G., y tutorizado por la autora de
esta obra Casapo Casapo, B., denominado La conexién entre el Derecho de Familia y la Violencia de género. La
proteccién de los menores de edad. Trabajo inédito al que tuve acceso como tutora.
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No es de extrafiar por tanto que, ante esta situacidn, se avecinasen cambios
legislativos para Espafia a partir de 20158,

El concepto normativo de violencia de género en el Derecho espafiol, tal y
como aparece recogido en la LOVG, se circunscribe al dmbito de la violencia en
las relaciones de pareja. Asi lo dispone el art. |.I de la LOVG cuando recoge que
pretende actuar contra la violencia, que, como manifestacion de la discriminacién, la
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres,
se ejerce por parte de quienes sean o hayan sido, estén o hayan estados ligados a
ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.

Sin embargo, el concepto de violencia de género puede ser mds amplio,
recogiendo la violencia ejercida por terceros no parejas sentimentales, familiares, etc.
El Convenio de Estambul, ratificado por Espafia en 2014, parte de un concepto mds
amplio, no circunscrito a las relaciones de pareja.

El concepto restringido de la LOVG aplica criterios tales como la discriminacién,
desigualdad o las relaciones de poder del hombre sobre la mujer, pero estos criterios
no fueron llevados al dmbito penal, lo que conllevé una diferencia de trato entre
hombres y mujeres, que hizo plantear varias cuestiones de inconstitucionalidad,
todas ellas resuelvas en contra del trato desigual hacia el hombre. Entiende el
Tribunal Constitucional (en adelante TC) que es innecesario acreditar en cada caso
un determinado elemento subjetivo consistente en la intencién de dominacién o
de control del hombre sobre la mujer; bastard con que se sepa que estd ejerciendo
violencia o ha mantenido una relacidn afectiva para que resulte aplicable la agravacién
de la pena, por cuanto la conducta se ha llevado a cabo en un ambiente en el que
el acto de violencia adquiere objetivamente un mayor desvalor’. Por tanto, la LOVG
parte de la aplicacion de medidas para otorgar derechos a la victima de Violencia
desde una proteccién positiva, y represiva, sancionando conductas.

Pero también, el marco legal de proteccidn penal, procesal y civil de la LOVG, o
de las cuestiones de violencia de género en general, se conforma desde la proteccién
del menor como victima de la violencia sobre la mujer, incidiendo en la finalidad
preventiva, de evitar perjuicios al menor.

Veamos ahora las principales medidas de limitacidn de funciones parentales que
pueden ser aplicadas en supuestos de violencia de género, con el propdsito de
recopilar y de ubicarnos dentro del panorama legislativo.

8  Vid. posterior epigrafe IV de este trabajo.

9  CaBRERA MARTIN, M.: “Menores Victimas de Violencia de Género”, en Proteccién Juridica de las personas
menores de edad frente a la violencia (coord. C. MArTINEZ GARciA), Aranzadi, Navarra, 2017, pp. 335 y 336,
citando SSTC 59/2008, 14 mayo, 41/2010, 22 de julio, 45/2010, 28 julio.
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En primer lugar, hemos de destacar, desde el dmbito penal a nivel general, las
penas del art. 46 CP como penas privativas de derechos, consistentes en la pena de
inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad y la de privacién de la
patria potestad. La de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad,
priva al penado de los derechos inherentes a la misma, mientras que la de privacion
de patria potestad, implica pérdida de la titularidad, subsistiendo los derechos de los
que sea titular el hijo respecto al penado.

El art. 48.2 CP recoge la prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos
de sus familiares u otras personas que determine el juez como pena privativa de
derechos, y al mismo tiempo establece que quedardn en suspenso respecto a los
hijos, el régimen de visitas, comunicacién y estancia, que en su caso se hubiese
reconocido por sentencia civil hasta el total cumplimiento de la pena.

Por otro lado, el art. 57.2 y 57.3 CR como pena accesoria, establece en los
supuestos de los delitos mencionados en el primer parrafo del apartado | (los
delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la
integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales,
la intimidad, el derecho a la propia imagen v la inviolabilidad del domicilio, el honor,
el patrimonio y el orden socioeconémico) cometidos contra quien sea o haya sido
el cédnyuge, o sobre persona que esté o haya estado ligada al condenado por una
andloga relacidn de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes..., la
aplicacién “en todo caso” de la pena prevista en el apartado 2 del articulo 48 por
un tiempo que no excederd de diez afios si el delito fuera grave, o de cinco si
fuera menos grave. Afiadiendo en su apartado 3 que también podrdn imponerse
las prohibiciones establecidas en el articulo 48, por un periodo de tiempo que no
excederd de seis meses, por la comisién de los delitos mencionados en el primer
parrafo del apartado | de este articulo que tengan la consideracién de delitos leves.

En la tipificacion del delito de amenazas leve del art. 1714 CP aparece
expresamente referencia a la amenaza leve a la esposa o persona con quien
mantenga relacion andloga a conyugal aun sin convivencia “‘cuando el juez lo estime
adecuado”, la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad
por 5 afos. Igual ocurre en el art. 172.2 CP respecto al delito de coacciones leve,
o en el art. 173 CP para los delitos de torturas, tratos denigrantes o contra la
integridad moral, sefialando el art. 173.2 la pena de inhabilitacién especial para el
ejercicio de la patria potestad por perfodo de | a 5 afios “'si la violencia se ejerce de
forma fisica o psiquica contra el cdnyuge o sobre persona que esté o haya estado
ligada a €l por una andloga relacién de afectividad aun sin convivencia, o sobre los
descendientes...”,"cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor”,
y la pena en su mitad superior si el delito se perpetda en presencia de menores,
como agravante del tipo. Esto mismo ocurre para los delitos de lesiones psiquicas
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o de menor gravedad en el art. 153 CP con la peculiaridad de que, respecto de
cdnyuges, personas que convivan en relacién conyugal aun sin convivencia o persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor, la pena estd agravada de seis
meses a un afio de prisidn o de hasta cinco afios de inhabilitacidn del ejercicio de
la patria potestad, mientras que en el art. 153.2 cuando el delito se comete frente a
otras personas exceptuadas las anteriores, la pena es de prisidn de tres a seis meses
y de inhabilitacidn para el ejercicio de la patria potestad de seis meses hasta tres
afos.

Aungue directamente no aparece expresamente tipificada en el precepto la
pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad respecto del
delito de abandono de menores del art. 229 CP o por impago de pensiones del
art. 227 CP si se recoge la pena de inhabilitacién especial de la patria potestad por
periodo de 4 a 10 afios por el delito del art. 226 CP que trata el incumplimiento en
general de deberes de asistencia inherentes a la patria potestad, referido también
a las obligaciones de sustento de sus descendientes. Por otro lado, el art. 233 CR a
modo de cierre, recoge la pena de inhabilitacidn especial para el ejercicio de la patria
potestad de cuatro a diez afios para los delitos de abandono de menores y otros
recogidos en los arts. 229-232 CP.

A nivel procesal penal, el art. 544 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(en adelante LECRM) regula la medida cautelar de prohibicidn de residir o de
aproximarse a la victima para delitos del art. 57 CP Pero es el art. 544 ter LECRM
el que establece la llamada Orden de Proteccién hacia las victimas de violencia
doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comision de un
delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o
seguridad de alguna de las personas mencionadas en el articulo 173.2 del Cddigo
Penal, resulte una situacion objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcién
de alguna de las medidas de proteccidn. Esta orden confiere a la victima un Estatuto
integral de proteccién que conllevard medidas cautelares de indole civil o penal. Las
medidas de naturaleza civil deberdn ser solicitadas por la victima, representante legal
o Ministerio Fiscal y tendrdn una duracién de 30 dfas, prorrogable a otros 30 dfas
si se incoa procedimiento civil posterior. Cuando existan menores o personas con
capacidad judicialmente modificada que convivan con la victima y dependan de ella,
el Juez deberd pronunciarse en todo caso, incluso de oficio, sobre la pertinencia de
la adopcidn de las referidas medidas. Estas medidas pueden versar sobre: atribucién
uso de la vivienda familiar; guarda y custodia, régimen de visita y comunicacion con el
menor, pensidn de alimentos, o cualquier otra a fin de evitar un perjuicio al menor.

Elart. 544 LECRM quinquies introduce en los delitos del art.57, con la finalidad de
proteger al menor; la posible suspension de la patria potestad, fijando un régimen de
visitas con las garantfas necesarias, establecer un régimen de supervisién del ejercicio
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de la patria potestad, suspender o modificar el régimen de visitas, comunicacion
y estancia con el progenitor, éste Ultimo con mencidn expresa a “cuando resulte
necesario para garantizar la proteccién del menor”.

Las referencias a las medidas de naturaleza civil estdn conectadas con las
siguientes figuras jurfdicas: privacion de la patria potestad del art. |70 Cddigo civil
(en adelante CC), que puede ser total o parcial, en relacién con el art. 156 CC
sobre el ejercicio de la patria potestad, limitacion del régimen de comunicacién o
estancia del art. 94 y 160 CC, la exclusién de la patria potestad del art. |11 CC
para supuestos de agresiones sexuales contra la madre, las medias del art. 158 CC,
que supone la posibilidad de dictar hacia uno de los progenitores una orden de
aproximarse al menor o acercarse a su domicilio o centro educativo, o una orden de
prohibicién de comunicacién para impedir el contacto verbal, escrito, visual, virtual
o telemdtico, o cualquier otra medida necesaria para proteger al menor;todas ellas,
las del art. 158 CC, como medidas que podrdn adoptarse en un proceso penal, civil
o bien en un expediente de jurisdiccién voluntaria.

Por ello, hemos de diferenciar, como medidas comunes, las sustanciadas a través
de un procedimiento civil, recogidas en los arts. 771 vy ss. Ley Enjuiciamiento Civil
(en adelante LEC), en relacidn con los art. 102-106 CC para situaciones de crisis
matrimonial y las del art. 158 CC,y otras especificas para supuestos de violencia de
género sustanciadas a través de la LECRM, aunque algunas con trascendencia en el
procedimiento del art. 770 LEC.

La LOVG en sus arts. 61, 62, 65, 66 y 68 fija igualmente medidas de proteccidn
al menor: En primer lugar, el art. 61 declara la compatibilidad de las medidas con
cualquier otra de cardcter cautelar, que se pueda adoptar en un proceso civil o penal.
Elart. 61.2 enfatiza en el hecho de que el Juez debe pronunciarse “en todo caso”, de
oficio o ainstancia de las victimas, sobre la pertinencia de las medidas cautelares, sobre
todo, las recogidas en los arts. 64, 65 y 66, aunque pudiera que el pronunciamiento
fuera para descartarlas. El art. 62 es expresivo a nivel normativo de la existencia de
la Orden de Proteccién, remitiendo al art. 544 ter LECRM, mientras que el art. 64
recoge la media de salida del domicilio, orden de alejamiento o suspensién de las
comunicaciones, y los arts. 65 y 66 hacen referencia respectivamente a la suspensién
de la patria potestad o custodia de menores, suspensidn de las visitas y del régimen
de comunicacidn y estancia con el menor.

Es fundamental, en aras al interés primordial del menor, diferenciar todas estas
medidas, dado que su contenido, procedimiento para su adopcidn y vigencia, es
diferente.
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lll. LA LEY DE PROTECCION INTEGRAL A LAS VICTIMAS DEVIOLENCIA DE
GENERO LO 1/2004 (LOVG). ORDEN DE PROTECCION DEL ART. 544 TER
LECRMY ART. 544 QUINQUIES LECRM.

I.La Ley de Proteccion Integral de las Victimas de Violencia de Género (LOVG).

La marcada vertiente constitucional del tema estudiado, directamente relacionado
con derechos fundamentales tales como el derecho a la vida, la integridad fisica y
moral, la libertad, la igualdad (arts. 14y |5 CE),y como principio rector de la politica,
pues los Poderes publicos deben promover y establecer las medidas adecuadas para
que la libertad e igualdad de los individuos sean reales y efectivas (art. 9.2 CE), la
ordenacién actual sobre la violencia de género se desarrolla en ley organica, L.O.
[/2004, de 28 de diciembre de Medidas de Proteccion Integral contra la violencia
de género (LOVG).

La norma presenta una regulacion compleja de la materia, de dudosa o deficiente
técenica legislativa'®, aunque con satisfactorio reconocimiento en cuanto se trata de
una Ley de Proteccidn Integral, que abarca muchos dmbitos y que conllevd diversas
reformas en nuestro ordenamiento jurfdico. Por ello, la afectacidn integral se expone
como un gran logro de este texto normativo, ya que la norma arbitra mecanismos
protectores desde la dptica social, en la concesién de ayudas y derechos a la mujer
afectada por una situacién de violencia de género, v se restringen libertades al agresor
desde un planteamiento punitivo/represivo. Es por ello que supuso transformacién
de partes del ordenamiento juridico, desde aspectos atinentes al dmbito educativo
y de la formacién para la educacién en fomento de la igualdad, en el dmbito de
la publicidad y de los medios de comunicacidn, desde el punto de vista sanitario,
otorgando derechos econdmicos a la mujer, derecho a la asistencia juridica gratuita,
derechos laborales, tutela institucional mediante organismos creados al efecto,
como el Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, para pasar por una tutela
penal y procesal. La creacidn de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer para la
agilidad de los procedimientos, ya que conocen de la Instruccién y del Fallo, creando
normas procesales de indole penal y medidas judiciales de proteccidn y seguridad
de las victimas, mediante procesos garantistas mds eficaces e inmediatos, para una
mejor proteccidn a las victimas y para evitar reiteraciones o escalada en la violencia;
creacion del Fiscal de Violencia sobre la mujer, etc.

En la Exposicién de Motivos de esta Ley, ya se sefala la necesidad de establecer
una proteccion hacia el menor como victima directa e indirecta de la situacién
de violencia, para garantizar derechos de los menores y las debidas medidas de
proteccién adoptadas respecto de la mujer que con ellos conviven.

10 Rey MARTINEZ, F.: “La Ley contra la violencia de Género y la igualdad constitucional”, en Tutela Jurisdiccional
frente a la Violencia de Género. Aspectos procesales, civiles, peales y laborales (dir. por M. bE Hovos SANCHEZ),
Lex Nova, Valladolid, 2009, p. 32.
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Hemos de tener en cuenta que, pese a que la Ley se llama de “violencia de
género”, el concepto normativo de esta Ley no se corresponde con el concepto
de violencia de género a nivel general, pues se entiende que la violencia de género
es un concepto mds amplio''. La violencia de género es la que se produce contra
la mujer "“por el hecho de serlo” tanto dentro como fuera de casa, en el trabajo
o en cualquier otro dmbito de la vida publica, diferente por tanto del concepto
de violencia doméstica, entendida ésta como aquella que se produce en el grupo
familiar, y que no necesariamente afecta a la relaciéon de pareja hombre/mujer, sino
que puede darse, por ejemplo, entre abuelos y nietos, etc.

La Ley reconoce que la situacion de poder entre el hombre vy la mujer tiene tres
manifestaciones: en el dmbito social referida a las agresiones sexuales, en el dmbito
laboral mediante situaciones de acoso, o en el dmbito de las relaciones de pareja
mediante las situaciones de maltrato.

Pese a que el concepto de “violencia de género” aparece tras la Conferencia de
Pekin en el afio 1995, a nivel normativo la Ley 1/2004, en su articulo I, Objeto de
La ley, hace referencia solamente a una violencia sobre la mujer en las relaciones de
pareja al recoger que “La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que,
como manifestacién de la discriminacion, la situacién de desigualdad v las relaciones
de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de
quienes sean o hayan sido sus cdnyuges o de quienes estén o hayan estado ligados
a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”. Sin embargo, el
apartado 3 estipula que se extiende a comportamientos del hombre en la relacidn
de pareja como pueden ser los referidos a todo acto de violencia fisica y psicoldgica,
incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion
arbitraria de libertad. El gran logro reconocido a esta norma fue poder emancipar
la violencia de género de la violencia doméstica, que hasta la fecha era la Unica
reconocida y castigada por el Cédigo Penal, y conseguir una ley propia para este
tipo de violencia, por la conciencia de la gravedad del problema y la necesidad de
intervencion publica mediante el control de oficio a nivel penal. Fue en 2003 cuando
aparece por primera vez en los textos legales la palabra “violencia de género”, en
la Ley 16/2003 de 8 de abril, de Prevencidn y Proteccidn Integral de las Mujeres
contra la Violencia de Género, promulgada en Canarias. Fue bastante elogiado este
cambio |éxico, pues no se puede circunscribir el problema a las relaciones en el seno
familiar partiendo de la base de que el origen Ultimo de esta violencia no radica en
los vinculos familiares, sino en un problema estructural de nuestra sociedad, una

Il https://confilegal.com/20180830-la-diferencia-la-violencia-domestica-la-violencia-genero/ recuperado a
fecha 20 de marzo de 2019.
Vid. también, MATA MARTIN, R.: “Algunas dificultades de la nocién y de la Ley de Violencia de Género”, en
Tutela Jurisdiccional frente a la Violencia de Género. Aspectos procesales, civiles, peales y laborales (dir. por M. be
Hovos SANCHEZ), Lex Nova, Valladolid, 2009, p. 112, citando a ALamo, A.: “Proteccién penal de la igualdad
y derecho penal de género”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 95, 2008, p. 27.
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distribucidn de roles sociales desigual y jerdrquica entre mujeres y varones'? Si es
en el contexto doméstico donde se manifiesta con mayor frecuencia este tipo de
violencia, esto es el resultado de ser allf donde las relaciones entre hombre y mujer
adquieren mayor intensidad y donde se evidencia el reparto de roles no equitativo,
y pautas culturales que favorecen la dominacién del hombre sobre la mujer'.

Este término legal fue criticado en su dia. La RAE elaboré un Informe't
recomendando el uso de la expresidn “violencia doméstica o por razén de sexo”,
entendiendo que la palabra género hacfa referencia a las palabras (género masculino
o femenino) y no a las personas, que era el “sexo” lo que define a los sujetos. El
Diccionario de la Real Academia Espafiola (en adelante DRAE) no reconoce el
concepto de “género”, como conjunto de diferencias existentes entre mujeres y
varones que no son debidas a la genética ni a la biologfa, sino a la cultura y a la
tradicién, por tanto, resultado de la construccién social .

Si se adopta la palabra “género”, las situaciones de violencia de género podrfan
abarcar ademds conductas contra el vardn, partiendo de que el sexo o el género
hace referencia a los dos y tiene un dmbito mds amplio. Pero estamos ante una
ley que regula las situaciones de violencia contra la mujer por el hombre en las
relaciones de pareja, aunque la violencia de género puede englobar ademads violencia
en otros dmbitos fuera de la relacién sentimental o intrafamiliar. Por ello, se pide
que Espaia cumpla con el Convenio de Estambul ratificado en 2014 y que extienda
a nivel normativo el concepto de violencia de género a matrimonios forzosos,
mutilaciones genitales femeninas, trata, aborto, esterilizacion forzosa, acoso sexual,
violencia sexual o incluso la asistencia, complicidad o tentativa a estas acciones, pues
la proteccidon que actualmente viene establecida a nivel legal es sdlo penal. Son
delitos reconocidos en el Cédigo Penal, pero sin la agravante de Violencia de Género
ni la proteccién especial que se otorga a las victimas.

Hemos de tener en cuenta que, a nivel psicoldgico/social la violencia de género
puede ser de siete tipos'® se habla de una violencia fisica, la psicoldgica, la sexual,
ésta Ultima incluye la presencia de violaciones dentro de la pareja, la prostitucién

12 Laurenzo CoreLLo, P.: “La Violencia de Género en la Ley Integral”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, publicada en http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-08.pdf, disponible en linea, nim. 07/08,
2005, p. 08.4. “La vulnerabilidad de la mujer no es consustancial a su posicion juridica dentro de la familia
ni tampoco a sus condiciones personales, sino que es el resultado de una estrategia de dominacién ejercida
por el varén -al amparo de las pautas culturales dominantes- para mantenerla bajo su control absoluto .

13 Torres RostLL, N.: “Violencia de género y Derecho Penal: de la Ley 1/2004 a la reforma penal de 2015”7, en

La proteccion a la victima de Violencia de Género. Un estudio multidisciplinar tras 10 afios de la Ley 1/2004
(dir. por A. M. RoMEero BuriLLo), Aranzadi, Navarra, 2016, p. 298.

14 https://www.elmundo.es/elmundo/2004/05/27/sociedad/1085660217.html, recuperado a fecha 20 de marzo
de 2019.

I5 CaLero FErRNANDEZ, M.A.: “Manifestaciones linguisticas de la violencia de género y su tratamiento
lexicografico y juridico”, en La proteccion de la victima de violencia de género. Un estudio multidisciplinar tras 10
afios de la Ley 1/2004 (dir. por A. M. RoMero BuRriLLO), Aranzadi, 2016, pp. 85 y ss.

16  https://psicologiaymente.com/forense/tipos-violencia-de-genero.
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forzada, forzar la concepcidn o el aborto, mutilaciones genitales, acoso sexual o
tocamientos indeseados, entre otros. Distinguen también entre violencia econdmica,
patrimonial, social v la llamada violencia vicaria. La econdmica consiste en privarle a
la mujer de recursos econdmicos como medida de coaccidn, la patrimonial reside
en la destruccién o usurpacidn de objetos o bienes o propiedades con intencidn de
dominarla o causarle dafios psicoldgicos, la social consiste en el control, limitacién
e induccién al aislamiento social para desprotegerla o poniéndola en contra de su
entorno, la vicaria es la que se ejerce contra los menores por amenazar agredir
o incluso matar a los hijos, como una forma de hacerle dafio a la madre, también
cuando se somete a los menores a dafios psicoldgicos por observar malos tratos
entre progenitores.

La Ley 7/2018, de 30 de julio, por la que se modifica la Ley 13/2007, de 26
de noviembre, de Medidas de Prevencidn y Proteccidn integral contra la Violencia
de Género de Andalucia, supone cambios legales en el concepto de violencia de
género. La norma autondmica recoge el concepto amplio de violencia de género'”,
por cuanto que, ademds de a los menores, incluye a otros colectivos como son las
personas mayores, las personas con discapacidad o en situacién de dependencia,
sujetas a la tutela, guardia o custodia de la mujer victima de la violencia de género,
que convivan en el entorno violento, asi como a las madres cuyos hijos e hijas hayan
sido asesinados como forma de violencia vicaria'®.

Dentro del objeto de la ley, su articulo | es buena muestra de esta ampliacién
del concepto de violencia de género, que ya se venia demandando tras la ratificacion
por Espafia del Convenio de Estambul. A los criterios sobre discriminacion, situacién
de poder y desigualdad entre el hombre y la mujer en la relacion de pareja, que ya
recoge la Ley nacional, incide en la existencia de una cultura machista en Espafia, y
se recoge la consideracién de victimas para las madres que sufren violencia vicaria.
Aclara que esta violencia basada en el género debe implicar o poder implicar
para las mujeres perjuicios o sufrimientos de naturaleza fisica, psicoldgica, sexual
o econdmica, comprendiendo las amenazas de realizar dichos actos, la coercion o

17 LaLey del 2007, Ley 13/2007 de 26 de noviembre, ya partia de un concepto amplio de violencia de género,
al mencionar su art. 3:
“I. A los efectos de la presente Ley se entiende por violencia de género aquella que, como manifestacion
de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres,
se ejerce sobre estas por el hecho de serlo.
2. Laviolencia a que se refiere la presente Ley comprende cualquier acto de violencia basada en género que
tenga como consecuencia, o que tenga posibilidades de tener como consecuencia, perjuicio o sufrimiento
en la salud fisica, sexual o psicoldgica de la mujer, incluyendo amenazas de dichos actos, coercion
o privaciones arbitrarias de su libertad, tanto si se producen en la vida publica como privada, sin que
estuviera circunscrita al ambito de la relacion de pareja o las relaciones intrafamiliares”.

18 CaLero FERNANDEZ, M.A.: “Manifestaciones lingiiisticas de la violencia de género”, cit., p. 88, recoge los
diferentes conceptos de violencia de género reconocidos por los textos autonémicos, mostrando la
diversidad al respecto. En algunos se habla de violencia sexista o machista, en otros se habla de violencia
contra o sobre la mujer, en otra violencia de género, pero predomina el concepto amplio de violencia de
género entre las legislaciones autonémicas. La Ley Canaria, como pionera y al recoger un concepto amplio
de violencia de género, sirvié de modelo a otras CCAA.
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privaciones arbitrarias de su libertad, tanto si se promueven en via publica como
privada.

El texto legal autondmico establece en su articulo 3.1: “A los efectos de la
presente Ley se entiende por violencia de género aquella que, como consecuencia
de una cultura machista y como manifestacién de la discriminacidn, la situacién de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce
sobre estas por el hecho de serlo y que se extiende como forma de violencia vicaria
sobre las victimas que se contemplan en la presente Ley". Recoge cuatro tipos
de violencia de género: la fisica, la sicoldgica, la sexual y la econdmica, y los define
conforme se viene haciendo por los estudios a nivel psicoldgico de la violencia de
género ya mencionados. Por ultimo, el art. 4 alberga normativamente descripcion
de comportamientos violentos, como lista ejemplificativa abierta, en cuanto que
literalmente menciona que:

4. A efectos de lo previsto en la presente Ley, tendrdn la consideracion de actos
de violencia de género, entre otros, las siguientes manifestaciones:

a) La violencia en la pareja o expareja, ejercida contra una mujer por el hombre
que sea o haya sido su conyuge o con el que mantenga o haya mantenido relaciones
de afectividad, con o sin convivencia, cualquiera que sea el entorno en el que se
produzca.

b) El feminicidio, entendido como los homicidios o asesinatos de las mujeres
motivados por una discriminacién basada en el género. Se incluirdn los homicidios o
asesinatos cometidos en el dmbito de la pareja o expareja, asi como otros crimenes
que revelan que la base de la violencia es la discriminacidon por motivos de género,
entendiendo por tales el infanticidio de nifias por estos motivos, el homicidio o
asesinato vinculado a la violencia sexual y el homicidio o asesinato en el dmbito de
la prostitucidn v la trata.

) Las agresiones y abusos sexuales realizados por hombres contra las mujeres
mediante la utilizacidn del sexo como arma de poder sobre aquellas, cualquiera que
sea el dmbito en el que se produzcan.

d) El acoso sexual, entendiendo por tal los comportamientos de tipo verbal,
no verbal o fisico de indole sexual realizados por el hombre contra la mujer; que
tengan como objeto o produzcan el efecto de atentar contra su dignidad, o crear un
entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo, cualquiera que sea el
ambito en el que se produzca, incluido el laboral.

e) El acoso por razén de sexo, referido a comportamientos que tengan como
causa o estén vinculados con su condicidon de mujer y tengan como propdsito o
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produzcan el efecto de atentar contra la dignidad de las mujeres y crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo, cualquiera que sea el dmbito
en el que se produzca, incluido el laboral.

f) La violencia contra los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres,
entendida como actuaciones que restrinjan el libre ejercicio de su derecho a la salud
sexual o reproductiva, que nieguen su libertad de disfrutar de una vida sexual plena
y sin riesgos para su salud, el derecho a decidir, el derecho a ejercer su maternidad
y el derecho a no sufrir esterilizaciones forzadas.

g) Latrata de mujeresy nifias,conceptuada como la captacién, transporte, traslado,
acogimiento o recepcion de mujeres, incluido el intercambio o la transferencia de
control sobre estas personas, por medio de amenazas o uso de la fuerza u otras
formas de coaccidn, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de poder o mediante la
entrega o recepcién de pagos o beneficios con la finalidad de explotacién sexual,
laboral, matrimonio servil y cualquier otra que pudiera estar relacionada con esta
tipologia de vulneracién de los derechos humanos.

h) La explotacidn sexual de mujeres y nifias, consistente en la obtencién de
beneficios de cualquier tipo, mediante la utilizacidn de violencia, intimidacidn, engafio
o abuso de una situacién de superioridad o de vulnerabilidad de la victima, aun con el
consentimiento de la misma, en el ejercicio de la prostitucidn, la servidumbre sexual
u otros tipos de servicios sexuales, incluidos actos pornogréficos o la produccién de
material pornografico.

i) La mutilacion genital femenina, entendida como conjunto de précticas que
suponen la extirpacién total o parcial de los genitales externos femeninos o
produzcan lesiones en los mismos por motivos no médicos ni terapéuticos sino,
generalmente, culturales, aunque exista consentimiento expreso o tdcito de la mujer;
adolescente o nifia.

j) El matrimonio precoz o forzado, entendido como un matrimonio en el que no
haya existido un consentimiento libre y pleno de la mujer para su celebracion, bien
porque haya sido fruto de un acuerdo entre terceras personas, ajeno a la voluntad
de aquella, bien porque se celebre bajo condiciones de intimidacién o violencia
o porque no se haya alcanzado la edad prevista legalmente para otorgar dicho
consentimiento o se carezca de capacidad para prestarlo, incluso si en el momento
de la celebracién no se hubiera procedido a su incapacitacién judicial.

k) Las violencias originadas por la aplicacién de tradiciones culturales que atenten
contra los derechos de las mujeres, tales como crimenes por honor, crimenes por la
dote, ejecuciones extrajudiciales, ejecuciones o castigos por adulterio o violaciones
por honor.
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) La violencia derivada de conflictos armados, incluyendo todas las formas
de violencia posible: asesinato, violacién, embarazo forzado, aborto forzado o
esterilizacién forzosa, entre otras.

m) La ciberviolencia contra las mujeres es aquella violencia de género en la
que se utilizan las redes sociales y las tecnologfas de la informacién como medio
para ejercer dafio o dominio, entre las que figuran el ciberacoso, ciberamenazas,
ciberdifamacidn, la pornografia no consentida, los insultos y el acoso por motivos de
género, la extorsion sexual, la difusion de imdgenes de la victima y las amenazas de
violacién y de muerte.

n) La violencia vicaria es la ejercida sobre los hijos e hijas, asi como sobre las
personas contempladas en las letras c y d del articulo | bis, que incluye toda conducta
ejercida por el agresor que sea utilizada como instrumento para dafiar a la mujer.

fi) La violencia que se ejerce a través de medios de comunicacién o publicidad,
que fomente o incentive la discriminacidn por razén de sexo o utilice la imagen de
la mujer con cardcter vejatorio o discriminatorio o incorporando mensajes que la
promuevan.

o) Cualquier otra forma de violencia contra las mujeres que lesione o
sea susceptible de lesionar la dignidad, la integridad o la libertad de las victimas
comprendidas en el objeto y dmbito de aplicacidn de la presente Ley".

La norma autondmica expresamente dice que no es necesaria la presentacion
de denuncia para que pueda hablarse de violencia de género o de la existencia de
victimas de violencia de género,a efectos de poder aplicar los mecanismos protectores
establecidos en la misma, pero se refuerzan los organismos administrativos de
control, asistencia y la formacion de funcionarios.

Deberd acreditarse la situacion mediante certificacién o informe de los servicios
sociales y/o sanitarios de la Administracién competente, o certificacion de los
servicios de atencidn a la victima o servicios de acogida, informe de la Inspeccidn
de Trabajo o de la Seguridad Social, resoluciones judiciales, atestados policiales, o
informe del Ministerio Fiscal.

Hay una fuerte conciencia social de la gravedad de este problema y de la
necesaria intervencion publica sobre el mismo. Sin embargo, resulta muy discutido
todo el dmbito penal en relacidn a la violencia de género. La doctrina penalista se
muestra muy critica en lo atinente a las reformas penales que se venian realizando
antes del 2004 y que la Ley del 2004 ha terminado por perpetrar. Como en todas
las normas penales, en relacidn a la violencia de género aparece la funcidn punitiva
del mandato legal, y aquf estd la principal critica a la regulacion sobre violencia de
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género en la actualidad, la que supone modificacién de los preceptos de nuestro
Cédigo Penal hacia la idea de una mayor punicién.

Aunque ciertas reformas penales antes de la ley de 2004 LOVG perfilaron los
conceptos de habitualidad, para mejorar la redaccién de los tipos penales, por los
problemas que en la aplicacién préctica estaban presentando, la linea represiva fue
cobrando fuerza ya en 2003, y tras la Ley de 2004, los criterios de desigualdad,
abuso de la situacion de poder y discriminacién no aparecieron en la aplicacién de
los tipos penales. Sobre la constitucionalidad de esta materia, el TC'"se pronuncié
defendiendo un desvalor de resultado, que por si mismo era merecedor de la
aplicacién de las penas con independencia de la culpabilidad o de la prueba exacta
de los criterios para cada caso, sin necesidad de acreditar por tanto el elemento
subjetivo; mientras tanto, pasé a ser delito lo que antes era falta, en las agresiones y
maltratos leves o menores®.

Este fendmeno expansivo penal no se ha visto con buenos ojos. Se habla por
ello de una diferencia de trato a nivel penal entre hombre y mujer que conlleva
discriminacién, haciendo recaer toda la carga penal castigando al agresor. La
importancia de los delitos graves quedarfa disfrazada en las amenazas, coacciones o
delitos leves, incluso podrian incluirse comportamientos que mds que amenazas o
malos tratos fueran indicadores de una estructura social sexista como la existente,
criminalizando todos los enfrentamientos e invadiendo la via penal, en perjuicio de
los casos de mayor gravedad?'.

La discriminacién positiva no se acepta en el dmbito penal, ya que este
ambito requiere, no un simple juicio de razonabilidad, sino un estricto juicio de
proporcionalidad de la medida, de idoneidad de la misma, intervencién miima y
proporcionalidad en sentido estricto?.

La seguridad de las victimas parece servir para justificar esta honda represiva,
pudiendo dar lugar a que penas de prisién y medidas cautelares se apliquen ante un
episodio Unico de maltrato ocasional, condenando la violencia habitual que era la
base de la proteccidn legal a nivel penal®.

19 CaBrerA MARTIN, M.: “Menores Victimas de Violencia de Género”, cit., pp. 335 y 336, citando SSTC 59/2008
14 mayo, 41/2010 22 julio, 45/2010 28 julio.

20 Sobre la culpabilidad en este ambito vid. MaTA MARTIN, R.: “Algunas dificultades de la nocién y de la Ley de
Violencia de Género”, cit., p. 120. Torres RoseLL, N.: “Violencia de género y Derecho Penal”, cit., p. 305,
menciona la discrepancia entre el contenido del art. | de la LOVGy la prevision finalista de los tipos penales.

21  MaQuEeDA ABReu, M. L.: “1989-2009: Veinte afios de “Desencuentros”, cit., p. 47, habla de avalancha judicial.
Laurenzo CoreLLo, P.: “La Violencia de Género en la Ley Integral”, cit., p. 23 “La sancion desproporcionada
por hechos de escasa significacion se convierte en una medida ejemplarizante que acaba por presentar
al varén como receptor de una sancion injusta, y en esa medida, como victima de un sistema represor
extremo”.

22 Rev MarTiNEZ, F.: “La Ley contra la violencia de Género y la igualdad constitucional”, cit., p. 38.

23  MaQuEDA ABREU, M. L.: “1989-2009: Veinte afios de “Desencuentros”, cit., p. 47.
Laurenzo CoreLlo, P.: “La Violencia de Género en la Ley Integral”, cit.,, p. 8.22, habla de funcién
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Habrfa que estudiar bien si el principio de culpabilidad resulta respetado,en cuanto
se puede aplicar la agravante sin necesidad de probar la situacién de desigualdad o
discriminacién. No se cuestionan, sin embargo, las acciones positivas, que otorgan
derechos a las mujeres. El TC defiende la idea de la no discriminacion, en cuanto
que entiende que la finalidad justifica la medida, que es prevenir las agresiones, que
son normas adecuadas a esa finalidad y la diferencia de trato en la aplicacion de las
penas entre hombre y mujer es minima, pues pasa de 3 a 6 meses de prisién. Hay
que mirar el problema desde la dptica del mayor desvalor del resultado, desde la
proteccién penal de la igualdad real y no desde la dptica de la mayor culpabilidad o
mayor vulnerabilidad*,

El Tribunal Supremo (en adelante TS) determind después la necesidad de
acreditar, en cada caso concreto, la intencionalidad de dominacién en la conducta
violenta del hombre hacia la mujer; para que tales hechos pudieran ser considerados
de violencia de género. La declaracion del TC tuvo como consecuencia que el TS
asumiera en algunas de sus sentencias la interpretacién literal de los tipos penales de
género, pero tras la STS 8 junio 2009%, vino a exigir de nuevo el contexto machista
para la aplicacién de los tipos de violencia de género, pese a las discrepancias que
ello ocasiond en la doctrina y jurisprudencia; la postura mayoritaria iba en la linea de
exigir la discriminacién, menosprecio o dominacién sobre la mujer?®

2.Orden de alejamiento y orden de proteccion art. 544 bis, art. 544 ter y art. 544
quinquies LECRM.

La critica a la aplicacidn de agravantes y tipos penales por violencia de género
en el Cddigo Penal, contrasta con la idea de oportunidad defendida para medidas
como la Orden de Alejamiento o la Orden de Proteccidn, pues pretenden amparar
a la victima mds que castigar. Estas son las medidas recogidas en la LECRM y en la
LOVG, arts. 544 bis, ter y quinquies, y arts. 6| y ss. LOVG respectivamente. Por ello, la
Orden de Proteccidn permite desplegar un abanico de medidas tuitivas en funcién
de cada situacién, concediendo a la victima un Estatuto Especial de Proteccidn. La
Orden de Proteccidn, por tanto, consiste en una resolucion judicial que permite
la adopcién de medidas cautelares diversas, pudiendo ser estas de naturaleza
civil o de naturaleza penal, siendo conjugadas desde una mayor efectividad con la
competencia que asumen los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer, al conocer de la
Instruccion y del Fallo, asi como de otras medidas provisionales civiles, y ello desde
el punto de vista de ayuda a la mujer como victima y también desde el punto de

ejemplificante o “pedagogica” del derecho penal, para transmitir a la sociedad de manera tajante que todo
acto de violencia contra las mujeres esta prohibido.

24 Rey MarTiNez, F.: “La Ley contra la Violencia de Género y la igualdad constitucional”, cit., p. 37.
25 Vid. https://app.vlex.com/#vid/76467605

26 Torres RoseLL, N.: “Violencia de género y Derecho Penal: de la Ley 1/2004 a la reforma penal de 2015, cit.,
p. 310.

9]



[100]

Rev. Boliv. de Derecho N° 28, julio 2019, ISSN: 2070-8157, pp. 81-113

vista del menor, victima también en estos casos de la situacidn de violencia, pues las
medidas cautelares de naturaleza civil hacen precisamente referencia a limitaciones
de funciones parentales con el propdsito de evitar peligros para éste.

No obstante, se critica el tratamiento secundario que la LOVG da al menor, pues
pese a los cambios legislativos realizados, sobre todo a partir de 2015, este menor
se sigue presentado con un tratamiento residual y accesorio y con poca eficacia en
la préctica debido al escaso estudio del tema?’.

Existen diferencias de dmbito, pues la orden de proteccidén al amparo de la
LECRM es de aplicacidon general comun, para supuestos de violencia doméstica,
circunscrito a las relaciones de violencia realizadas en el entorno familiar, mientras
que las del la LOVG tiene un dmbito de aplicacion especifico para las situaciones de
violencia de género.También existen diferencias procedimentales entre ellas, aunque
se confunden y en ocasiones se solapan, pudiendo resultar redundantes.

El art. 544 bis de la LECRM recoge la llamada Orden Alejamiento, al sefialar
como medida para delitos del art. 57 CE la prohibicién de residir en un determinado
lugar, barrio, municipio, provincia, entidad local o Comunidad Auténoma, el juez o
Tribunal podrd imponer esta medida cautelar cuando lo considere estrictamente
necesario para la proteccién de “la victima”, victima en general, segin su sentido
literal. Incluye la posibilidad de ordenar la prohibicidn de acudir a determinados
lugares, municipio, provincia..de aproximarse o comunicarse. De la misma manera,
el art. 64 LOVG habla de la obligacién de salir del domicilio en el que hubiera
estado residiendo con la pareja o tenga su residencia la unidad familiar; en lugar
de la prohibicién de residir en general, y la prohibicidon de volver al mismo (arts.
64.1 LOVG). La orden de alejamiento conlleva la prohibicién de aproximarse a
la persona protegida, lo que impide acercarse a la misma en cualquier lugar en
el que se encuentre, domicilio, lugar de trabajo o cualquier lugar frecuentado por
ella (art. 64.3 LOVG). También podrd incluir la prohibicién de comunicacién con la
victima por cualquier medio. El contenido varfa en su diccidn literal, pero parece ser
repetitivo, aun asf, se plantea la posibilidad de que ambas medidas puedan actuar de
forma complementaria, pues las entienden compatibles. El art. 61 LOVG ya expresa
la necesaria complementariedad de estas medidas con cualesquiera otras civiles y
penales que puedan adoptarse.

Es el art. 544 ter LECRM el que hace referencia concreta a la llamada Orden de
Proteccidn a favor de la victima. Este articulo fue introducido en la LECRM por la

27 CorTapA CorTljo, N.: “Efectos directos e indirectos de la violencia de género sobre los hijos y las hijas (I).
Aspectos civiles de la proteccion de menores expuestos a violencia de género. La reforma de la Lo | /2004
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de género”, en La proteccion de la Victima de Violencia
de Género. Un estudio multidisciplinar tras diez afios de aprobacién de la la Ley Orgdnica 1/2004, (dir. por A. M.
RoMero BuriLLo), Aranzadi, Navarra, 2016, p. 363.
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Ley 27/2003 de 31 de julio reguladora de la Orden de Proteccion, posteriormente
ampliada y modificada con la LOVG. Dicho precepto tiene connotaciones literales
de mayor imperatividad, en cuanto muestra que el Juez “dictard” esta Orden ante
una situacion objetiva de riesgo para la victima. Resulta estar inspirada en principios
como el de proteccidn a la victima y a la familia, para que recupere la sensacién de
seguridad frente a posibles amenazas o represalias de aquel, principio de urgencia
para que la Orden se ejecute con la mayor celeridad mediante un procedimiento
sencillo, principio de integralidad, para que la Orden concrete de una sola vez el
estatuto de proteccidn, concentrando todas las medidas cautelares necesarias,
principio de accesibilidad, para que se inicie de forma sencilla y accesible a todas las
victimas y principio de utilidad procesal, para favorecer la instruccidn de la causa y la
recogida, tratamiento y conservacién de pruebas?®.

Nos planteamos qué significa la mencién a la situacién objetiva de riesgo,
pues en el Estudio de sentencias realizado por el Observatorio contra la Violencia
doméstica y de Género del Consejo General del Poder Judicial (en adelante CGPJ)
se ha constatado que, precisamente, el anuncio de la separacién o ruptura de la
pareja por parte de la victima es un factor de riesgo de la violencia mds extrema .
Debemos pues atender, para valorar esta situacién objetiva de riesgo, a elementos
objetivos que aporten indicadores del mismo, por ejemplo, el medio empleado,
los antecedentes delictuales del agresor, antigliedad y contenido, la probabilidad
de que se repitan los hechos, las posibles afteraciones psiquicas o toxicoldgicas, el
informe forense, unido a las declaraciones del denunciante y del denunciado vy al
resultado de la accién cuando éste sea exteriormente constatable®. Debe conllevar
una situacién de riesgo inminente; por ello, la SAP Madrid 7 febrero 2013, entiende
que las medidas cautelares del art. 544 ter ndmero 6 se adoptardn por el juez
de Instruccion atendiendo a la necesidad de proteccion integral e inmediata de la
victima, la SAP Madrid (Seccidn 26%) Auto 7 febrero 2013, afirma que la situacién
objetiva de riesgo no significa otra cosa que constatacion objetiva de posibilidad de
advenimiento de una accidn lesiva para la integridad fisica o psiquica de la victima,
SAP Sevilla |8 diciembre 2012, no resuelve concediendo la Orden de Proteccidn
en un supuesto de violencia verbal continuada, porque manifiesta, no se dieron
actos violentos en los siete meses posteriores. No procede la misma, por tanto, sin
agresiones fisicas y ante una situacion de bajo riesgo?'.

28 SotorrA CAMPODARVE, M. C.: “Proteccion en el ambito penal” en Violencia de Género. Perspectiva multidisciplinar
y Practica Forense (dir. por P. Rivas VALLEJo y G. BARRIOS BAUDOR), Aranzadi, Navarra, 2014, pp. 494 y 495.

29  ViLLena CorTes, B.y MoncADA BUENO, J.: “Orden de alejamiento” en Violencia de Género. Perspectiva multidisciplinar
y prdctica forense, (dir. por P. Rivas VALLEJo y G. BARRIOs BAUDOR), Aranzadi, Navarra, 2014, p. 1419.

30 SoTorrA CAMPODARVE, M. C.: “Proteccion en el ambito penal”, cit., p. 529.

31 Sentencias recogidas en ViLLENA CoRrTEs, B. y MoNcADA BUENO, |.: “Orden de alejamiento”, cit., pp. 1417 y
1418.
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Elart. 62 LOVG referido a la Orden de Proteccidn, remite totalmente al art. 544
ter LECRM. El precepto indica, en primer lugar, la posibilidad de que esta Orden de
proteccidn se inicie de oficio o a instancia de parte y arbitra un procedimiento sencillo
de tramitacién. Puede conllevar la adopcidn de cualquier medida cautelar penal que
se estime necesaria, (art. 544 ter 6 LECRM). Pero a nivel civil, especifica que las
medidas deben ser solicitadas por la victima o su representante o el Ministerio Fiscal,
si hubiera hijos menores, pero con obligacién de pronunciarse por el juez incluso de
oficio sobre la pertinencia de estas medidas solicitadas. A continuacién, detalla las
medidas cautelares como lista abierta, al disponer:la atribucién de uso de la vivienda,
régimen de guarda y custodia, visitas, comunicacién o estancia con los menores o
personas con capacidad judicialmente modificada, prestacion de alimentos, asi como
cualquier otra disposicién que considere necesaria a fin de evitar perjuicio para el
menor. Estas medidas tienen una vigencia temporal de 30 dias ampliables a otros 30
dias si se presenta demanda civil. El apartado || del art. 544 ter LECRM también
hace referencia a la posibilidad de acordar la Orden de proteccién una vez iniciado
el proceso penal, cuando surja una situacién de riesgo para alguna de las personas
vinculadas al encausado.

Es el art. 544 quinquies LECRM el que trata especificamente de las medidas
cautelares para proteger a los menores, pues se conjugan dificilmente las drdenes
de proteccién o de alejamiento si no hay disposicidn normativa sobre qué
medidas adoptar sobre los hijos. Ambas estardn directamente relacionadas, pues
no se entiende una Orden de Alejamiento en relacidn a la persona y no al espacio
fisico, o una prohibicién de comunicacién con la madre, si no se fija la recogida de
visitas del menor por terceros o en Punto de Encuentro Familiar: Los derechos y
responsabilidades parentales del padre permiten el mantenimiento pleno de dichas
facultades/responsabilidades, salvo que las mismas resulten restringidas judicialmente,
aunque se haga de forma provisional®.

Es aqui donde la proteccion del menor para situaciones de violencia de género
adquiere virtualidad propia. Dichas medidas restrictivas tienen que ver con la
suspensién de la patria potestad, con fijacidn, si procede para este caso, de régimen
de visitas y comunicacién, suspension del régimen de visitas y o comunicacién,
establecimiento de un régimen de supervision del ejercicio de la patria potestad,
supervision del régimen de visitas, modificacion del mismo; el juez adoptard algunas
de estas medidas motivadamente, como medidas protectoras hacia el menor. Esta
limitacién de las funciones parentales no estd sometida a plazo. Al final la norma
recoge que el juez o Tribunal ratificard o alzard las medidas adoptadas en interés
exclusivamente del menor.

32 La patria potestad se configura derecho-deber de los padres, conllevando facultades siempre en beneficio
o interés del menor. Se discute si el derecho de visita es un derecho del progenitor o del menor. Sobre
la naturaleza del derecho de visita. Vid. RiveRo HERNANDEZ, F.: El derecho de visita, Editor J. M. Bosch,
Barcelona, 1997, p. 389.
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La LVOG en sus arts. 65 y 66 recoge las medidas cautelares civiles de proteccidn
a los menores. Habla igualmente de suspensidn del ejercicio de la patria potestad,
suspensién de la guarda y custodia. Si no acordara la suspensién el juez debe
pronunciarse, en todo caso, sobre la forma en que se ejercerd la patria potestad
o la guarda y custodia. Entendemos que sigue reflejando un sistema abierto de
proteccidn, en cuanto que al final del precepto, art. 65 LOVG, establece que
“Asimismo, adoptard las medidas necesarias para garantizar la seguridad, integridad y
recuperacién de los menores y de la mujer, y realizard un seguimiento periddico de
su evolucion”. Igualmente podrd suspender el régimen de visitas, estancia, relacién
0 comunicacidn con el menor: Si no acordara la suspensidon deberd pronunciarse,
en todo caso, sobre la forma en que se ejercerd el régimen de estancia, relacién o
comunicacién con los hijos, con la mencidn final a “Asimismo, adoptard las medidas
necesarias para garantizar la seguridad, integridad y recuperacién de los menores y
de la mujer, y realizard un seguimiento periddico de su evolucidn” (art. 66 LOVG).
La suspension de las visitas no tiene que ser absoluta, pues puede conllevar que
se eviten las pernoctas y estancias prolongadas, o que intervengan en las visitas
terceros o el Punto de Encuentro Familiar®.

La naturaleza juridica de estas figuras, Orden de Alejamiento, Orden de
Proteccion con fijacidn de medidas penales y civiles, ha sido cuestionada, pues mas
que asegurar la efectividad del resultado del proceso, la intencidn que persigue
es mantener la paz familiar durante el procedimiento y la seguridad de la victima,
en parecidos términos a los arts. 102 y 103 CC. Son mds bien unas medidas
procedimentales instrumentales. Al ser andlogas a las recogidas en el art. 771 LEC
no cabe recurso alguno. La extrapolacién de este criterio ha sido adoptado por
el SAP Alicante (Seccién %) |3 febrero 2004, con la finalidad de dotar del mismo
régimen de recursos a las medidas de idéntica naturaleza, sin perjuicio de la revision
de las mismas en via civil**,

lgualmente entendemos que, si estas medidas civiles estdn fundadas en el interés
del menor y no en el interés de la madre, en base sdlo a ello habrd de justificarse
su adopciodn. El Interés Superior del Menor se convierte en principio garante en
la aplicacion de las mismas, deberd valorarse cada situacién mediante las pruebas
aportadasy prevalecerd éste frente al interés de los progenitores®. Pero no podemos
olvidar que en via civil tenemos la puerta abierta para la adopcién de medidas de
este tipo a través del cauce del art. 158 CC, o en sede de crisis matrimonial, a través
del art. 94 CC y 103 CC, preceptos estos que sirven igualmente de fundamento
para limitar las funciones parentales.

33 ViLLena CorTes, B. y MoNcaDA BUENO, J.: “Régimen de visitas y suspension”, cit., p. 1463.

34 Sentencia recogida en ViLLENA CoRTEs, B. y MoNcADA BUENO, J.: “Régimen de visitas y suspension”, cit., p.
1465.

35 CortapA CorTljo, N.: “Efectos directos e indirectos de la violencia de género sobre los hijos y las hijas (1)”,
cit., p. 370, recoge en este sentido la STC 176/2008, 22 diciembre.
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De la misma manera, la doctrina penalista manifiesta la necesidad de que se
cumpla en su aplicacion el principio del culpabilidad y proporcionalidad, pues limitan
derechos fundamentales, asi como exigen que se cumpla el principio de audiencia,
contradiccién y necesidad®.

IV.LAVIOLENCIA DE GENERO TRAS LAS REFORMAS LEGISLATIVAS DE 2015.

Aunque la LOVG ya mencionaba en su Exposicién de Motivos la necesidad
de proteger al menor en supuestos de violencia de género, esta normativa estaba
pensada para la proteccion de la mujer y no del menor.

Es en el aflo 2015 cuando empezamos a advertir un cambio de tendencia
del legislador hacia el refuerzo de “los grandes olvidados”, estos menores que en
algunos casos estdn presenciado la situacidn de violencia hacia su madre, sobre todo
cuando la prensa se empieza a hacer eco, cada vez mds, de los casos mds dramaticos
de muertes de menores a manos de sus progenitores. Son los llamados casos de
violencia vicaria, la violencia hacia el menor como una forma de hacerle dafio a la
mujer?’.

Existen datos estadisticos de las muertes de menores a manos de sus padres,
pero no de los menores que se ven afectadas por la violencia de género; estos datos
no se encuentran recogidos®.

Los avances normativos advierten también prudencia correctora, con el
propdsito de no criminalizar en todos los casos la situacidn del padre, cuando adn
no ha sido condenado en virtud de sentencia firme, el problema de las denuncias
falsas, la critica ya expuesta a una herramienta punitiva de marcado calado, debe
enfrentarse a una toma en consideracién cuando menos bastante cautelosa en lo
que a la restriccién de los derechos parentales se refiere.

La Ley Orgdnica 8/2015 de 22 de julio de Modificacién del Sistema de Proteccién
a la Infancia y la adolescencia, modificé la Ley Organica 1/1996 de |5 de enero de
Proteccidn Juridica del Menor (en adelante LOPJM), recogiendo la ampliacion que ya
se venfa haciendo a nivel internacional del concepto de Interés Superior del Menor.En
su art. | recoge las tres dimensiones de este principio: desde su consideracién como

36 CortaDpA CorTljo, N.: “Efectos directos e indirectos de la violencia de género sobre los hijos y las hijas
(I)”, cit., p. 370 “La naturaleza limitativa de dichas medidas va a requerir que su adopcion deba realizarse
mediante auto motivado en el que se aprecie su proporcionalidad y necesidad y “en todo caso con
intervencion del Ministerio Fiscal y respeto a los principios de contradiccion, audiencia y reserva”. Vid
también ViLLena CorTEs, B. y MoNcADA BUENO, J.: “Orden de alejamiento”, cit., p. 1469.

37 Vid. sobre este tema el estudio reciente realizado por PeraL Lorez, M. C.: Madres maltratadas: violencia
vicaria sobre sus hijas e hijos, UMA editorial, Malaga, 2018.

38 CortapA CorTljo, N.: “Efectos directos e indirectos de la violencia de género sobre los hijos y las hijas”, cit.,
p. 373. Esta autora recoge la idea de los escasos datos existentes al respecto y aboga por una suspension
automatica de todas las relaciones del menor con el agresor, como cambio legislativo, pues la ley actual no
admite esta suspension automatica.
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derecho sustantivo, como criterio interpretativo y como criterio procedimental. El
art. 2.2 LOPJM en su apartado c) sefiala como pauta general para fijar el interés
superior del menor, entre otros muchos, el que este menor viva en un entorno
adecuado libre de violencia. El art. 2.4 LOPJM hace referencia al criterio interpretativo,
afirmando que se tendrdn en cuenta como interés prioritario el del menor, pero “En
caso de concurrir cualquier otro interés legftimo junto al interés superior del menor
deberdn priorizarse las medidas que, respondiendo a este interés, respeten también
los otros intereses legitimos presentes. En caso de que no puedan respetarse todos
los intereses legitimos concurrentes, deberd primar el interés superior del menor
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Las decisiones y medidas
adoptadas en interés superior del menor deberdn valorar en todo caso los derechos
fundamentales de otras personas que pudieran verse afectados”.

El Predmbulo de la LO 8/2015 de 22 de julio afirma que los menores que viven
y crecen en un entorno familiar donde estd presente la violencia de género son
victimas de la misma. La victimizacidn se manifiesta porque al estar expuestos a esa
clase de violencia su bienestar y desarrollo personal se ve afectado negativamente, y
peligra su salud, se les convierte en un mero instrumento para ejercer el dominio y
violencia sobre la mujery son el medio a través del cual se inocula a las generaciones
siguientes el veneno de la violencia de género®.

Esta Ley 8/2015 de 22 de julio, modificé también la LOVG a los efectos de
disponer que las medidas de proteccion integral en ellas previstas, no estdn pensadas
sdlo para las mujeres sino también para sus hijos menores (art. |.2 LOVG), dotando
de mayor claridad al contenido del art. 61, ya que impone la obligacién de los jueces
de pronunciarse sobre las medidas cautelares y de aseguramiento, en especial sobre
las civiles que afectan a menores que dependen de la mujer victima de violencia de
género.

De esta manera, el anterior art. 65 LOVG sélo hacia referencia a que el Juez
“podrd suspender” para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria
potestad o la guarda y custodia, y ahora se redacta de manera mds imperativa
para establecer que el Juez “podrd suspender”, pero “deberd pronunciarse en todo
caso” sobre la forma en la que se ejercerd la patria potestad o la guarda y custodia.
Adoptard las medidas de seguridad necesarias para la mujery los menores v realizard
un seguimiento periddico de su evolucion. El art. 66 anterior hacfa referencia igual
a que el Juez "podrd suspender’ el régimen de visitas y comunicacidn, pero ahora
presenta la coletilla de que “deberd pronunciarse en todo caso” sobre la forma
en que se ejercerd el mismo y adoptard las medidas necesarias para asegurar la
integridad, seguridad y recuperacién de los menores y de la mujer y realizard un

39 SerrRANO Masip, M.: “Victimas de violencia de género y derechos de participacion en el proceso penal”, en La
Proteccion a la victima de Violencia de Género, Un estudio multidisciplinar tras 10 afios de la Ley 1/2004 (dir.,
por A. M. RoMEero BURILLO), Aranzadi, 2016, p. 337.
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seguimiento periddico de su evolucidn. Aunque se trata de una potestad discrecional
judicial, con esta redaccién se hace mds visible a nivel normativo la necesidad de
proteger al menor.

El art. 61.2 incide en que las medidas antes expuestas pueden ser pedidas a
instancia de la victima o ser tomadas de oficio, manifestando la pertinencia de las
mismas, el plazo y el régimen de cumplimiento, asi como las medidas complementarias
si fuera el caso.

La Ley 26/2015 de 28 de julio de Proteccién a la Infancia y la Adolescencia,
modificé el art. 158 CC. Los nuevos apartados 4 y 5 de este precepto recogen, como
medida judicial civil general, el establecimiento de la prohibicién de aproximarse al
menor por parte de sus progenitores, al domicilio, centro educativo u otros lugares
que frecuente, la prohibicién de comunicarse o mantener contacto escrito, verbal o
visual, en virtud de cualquier medio, respetando siempre en ambos casos el principio
de proporcionalidad.

lgualmente, esta Ley 26/2015 modificd el art. | | y |2 de la LOPJM para establecer
como principios rectores de la actuacién publica “La proteccién contra toda forma
de violencia, incluido el maltrato fisico o psicoldgico, los castigos fisicos humillantes
y denigrantes, el descuido o trato negligente, la explotacidn, la realizada a través de
las nuevas tecnologfas, los abusos sexuales, la corrupcidn, la violencia de género o en
el dmbito familiar, sanitario, social o educativo, incluyendo el acoso escolar, asi como
la trata y el trdfico de seres humanos, la mutilacion genital femenina y cualquier
otra forma de abuso (art. 1.2 i) LOPJM)". “Cuando los menores se encuentren
bajo la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento de una victima de violencia de
género o doméstica, las actuaciones de los poderes publicos estardn encaminadas
a garantizar el apoyo necesario para procurar la permanencia de los menores, con
independencia de su edad, con aquélla, asi como su proteccién, atencidn especializada
y recuperaciéon” (art. 12.3 LOP|M).

Como contrapartida advertir que esta Ley 26/2015 también modificé el art.
160 CC, para recoger el derecho de visita del progenitor ain estando en prision
al establecer que “Los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus
progenitores, aunque éstos no ejerzan la patria potestad, salvo que se disponga
otra cosa por resolucion judicial o por la Entidad Publica en los casos establecidos
en el articulo 161. En caso de privacidn de libertad de los progenitores, y siempre
que el interés superior del menor recomiende visitas a aquellos, la Administracién
deberd facilitar el traslado acompafiado del menor al centro penitenciario, ya sea por
un familiar designado por la administracién competente o por un profesional que
velardn por la preparacién del menor a dicha visita. Asimismo, la visita a un centro
penitenciario se deberd realizar fuera de horario escolar y en un entorno adecuado
para el menor”.
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El art. 544 quinquies, al igual que el art. 544 ter apartado 7 LECRM antes
explicado, fue fruto de otra reforma de 2015, en concreto, de la Ley 4/2015 de 27
de abril del Estatuto de la Victima del Delito, precepto centrado en la proteccién
del menor.

No obstante lo anterior, para la asistencia psicoldgica se ha reformado el articulo
156 del Cédigo Civil, que tras el Real Decreto-Ley 9/2018 de 3 de agosto, dispone
que “Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extinga la responsabilidad
penal o iniciado un procedimiento penal contra uno de los progenitores por atentar
contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual de los hijos o hijas comunes menores de edad, o por atentar
contra el otro progenitor; bastard el consentimiento de éste para la atencion y
asistencia psicoldgica de los hijos e hijas menores de edad, debiendo el primero
ser informado previamente. Si la asistencia hubiera de prestarse a los hijos e hijas
mayores de dieciséis afios se precisard en todo caso el consentimiento expreso de
éstos’.

Como podemos observar, se ha constatado a nivel legal una mayor exigencia de
proteccién hacia el menor para situaciones de violencia de género. Sin embargo, por
el poco tiempo de la reforma y comprobando datos estadisticos, son muy pocos
los casos en los que a nivel practico judicial se establecen restricciones por parte
de los drganos judiciales. Por ejemplo, entre los afios 2005-2010 sélo se suspendfa
la guarda y custodia en un 8% de los casos y el régimen de visitas en un 4%, en
el afo 2011 un 7,1% y un 3,4% las visitas, en 2012 un 7,1% la custodia y un 3,1%
las visitas, en el afio 2013 un 6,7% las visitas y un 3% las visitas, en el afio 2014 un
5,7% v las visitas un 3%. La proteccién en general del menor por la via del art.
158 CC para evitarle un perjuicio a penas supera este perfodo el %%, Datos més
recientes publicados por el Consejo General del Poder Judicial, Observatorio contra
la Violencia de Género y Doméstica, muestran en el afio 2016 una suspension de
la patria potestad del 1,5 % y del derecho de visitas de 1,3 %,y en 2015 de |,7% y
de un I,1% respectivamente. La proteccion del menor para evitarle un perjuicio no
supera la cifra el 0,4%, y la suspension de la patria potestad que en afios anteriores
se visibiliza en el 0,4%, en el afio 2015 y 2016 no supera el 0,1% *'. Los datos de los
afios 2016 y 2017 muestran un aumento muy moderado desde la entrada en vigor
de las reformas de 2015%,

40 ToLbprA Roca, D.: “Efectos directos e indirectos de la violencia de género sobre los hijos y las hijas (Il). La
proteccion de menores: encrucijada judicial”, en La Proteccién a la victima de Violencia de Género, Un estudio
multidisciplinar tras 10 afios de la Ley 1/2004 (dir. por A. M. RoMero BuriLLO), Aranzadi, Navarra, 2016, p. 391.

4] Datos extraidos de PeraL LOPEzZ, M. C.: Madres maltratadas: violencia vicaria sobre sus hijas e hijos, cit., pp. 148
y 149.

42 Vid. PeraL Loprez, M. C.: Madres maltratadas, cit., pp. 190y 191.
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Respecto a esta propensidn, podemos ver situaciones en la préctica judicial
como las que ahora planteamos:

- La SAP Albacete (Seccidn 1) 27 octubre 2015%, revoca la resolucién dictada
por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer n.° | de Albacete, por la que se priva
al padre de la patria potestad, considerando la sala que la privacién es una medida
excepcional, de cardcter sumamente grave y de apreciacion restrictiva, sustituyendo
la privacidn por la atribucién del ejercicio exclusivo a la madre, al ser condenado el
padre a una pena de prisidn de 5 afios y prohibicidn de aproximacidn y comunicacidn
durante ocho, por la comisidn de un delito de lesiones y de detencidn ilegal en
presencia del menor.

- La SAP Madrid (Seccién 22%) 7 diciembre 2015%, confirma la dictada por
el Juzgado de Violencia, en la que se suspende del ejercicio de la patria potestad
al padre en materia de educacién y salud, ya que este se encontraba privado de
libertad por delitos de violencia de género, aunque afiade como razén para ello, la
imposibilidad de contacto con la figura materna, por la prohibicién de comunicacién
con ella. En el mismo sentido la SAP Barcelona (Seccidn 12%) 21 octubre 2015%,
declara el ejercicio exclusivo de las funciones derivadas de la patria potestad a favor
de la madre, por privacién de libertad del progenitor por delitos relacionados con
la violencia de género, existiendo prohibicién de aproximacion hacia la madre y
menores.

- La STS (Sala 1%) 13 mayo 2016%, confirma la dictada por la SAP Madrid,
suspendiendo el ejercicio de la patria potestad por la imposibilidad del ejercicio
efectivo, por encontrarse el padre privado de libertad por delitos de violencia de
género.

- En sentido contrario se pronuncia la STS (Sala 1) 26 noviembre 2015 . Se
confirma la atribucidn del ejercicio conjunto de la patria potestad, y se suspende
el régimen de visitas, al progenitor ingresado en prisién por delitos de violencia de
género. De la misma forma, la SAP Almeria (Seccidn %) 19 febrero 2015%, confirma
la decisidn del Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Almerfa, suspendiendo el
régimen de visitas al padre por encontrarse privado de libertad, y otorgando el
ejercicio conjunto de la patria potestad.

43 SAP Albacete (Seccion 1) 27 octubre 2015 (SAP, B, 9738, 2015, ECLI, ES, APB, 2015, 9738)

44 SAP Madrid (Seccidn 22?) 7 diciembre 2015 (ROJ AAP M 3992, 2018, ECLI: ES, APM, 2018, 3992A)
45 SAP Barcelona (Seccidn 127) 2| octubre 2015 (ROJ AAP B 4248, 2017, ECLI: ES, APB, 2017, 4248A).
46 STS (Sala 1?) 13 mayo 2016 (ROJ STS 2129, 2016, ECLI, ES, TS, 2016, 2129).

47 STS (Sala 1?) 26 noviembre 2015 (ROJ STS 4900, 2015, ECLI, ES, TS, 2015, 490).

48 SAP Almeria (Seccion 1%) 19 febrero 2015 (JUR 2015, 16874).
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- En esta direccién también se manifiestan las siguientes resoluciones: La SAP
Céceres (Seccidn 1) 15 junio 2015%, SAP Santa Cruz de Tenerife (Seccién %) 25
marzo 2015%, en las que se ratifica la suspensién del régimen de visitas por la
privacién de libertad por violencia de género y el ejercicio conjunto de la patria
potestad. SAP Madrid 20 noviembre 2015°', en la que se confirma la suspensién del
régimen de visitas, por la existencia de procedimiento penal por violencia de género,
acordandose la prohibicidn de aproximacion y comunicacién hacia la madre y los
hijos, manteniéndose la patria potestad compartida. SAP Santa Cruz de Tenerife
(Seccidén 1%) 14 enero 2016 52 y SAP Lérida (Seccién 2%) 30 junio 2016, en las que
se acuerda la suspensién del régimen de visitas por encontrarse el padre en prisién,
sin especificar el motivo de la privacién de libertad, otorgando la patria potestad
compartida.

A diferencia de otros extremos, que sf resultan de imperativa aplicacién, y no
quedan a disposicidn de los Tribunales, sorprende que el legislador no se haya
planteado la privacién de la patria potestad de forma automdtica para todos los
supuestos de muerte dolosa de la madre como consecuencia de la actuacion del
padre, sino que se mantiene la férmula de valoracidn judicial del incumplimiento
de los deberes inherentes a la patria potestad, cuando no parece que pueda existir
mayor atentado a estos hijos que privarles de por vida de su madre. En este sentido
se pronuncia también Teresa SAN SEGUNDO MANUEL, que ha hecho un estudio de
las diversas sentencias en las que se priva al padre de la patria potestad por este
motivo™.

En el dmbito de losTribunales,en supuestos de homicidios/asesinatos consumados
e intentados, consta la imposicidn de pena de privacion de patria potestad asociada
al articulo 55 del CP, sobre todo desde STS 30 septiembre 2015%, que revoca
la resolucién dictada por la Audiencia Provincial y priva de la patria potestad al
procesado afirmando que "‘Ciertamente, repugna legal y moralmente, mantener al
padre en la titularidad de unas funciones respecto de las que se ha mostrado indigno
pues resulta dificil imaginar un mas grave incumplimiento de los deberes inherentes
a la patria potestad que el menor presencia el severo intento del padre de asesinar
a su madre”, y afiade que “es un dato incontestable que la presencia de la menor
en el atague a su madre efectuado por su padre, va a tener un prolongado efecto

49 SAP Caceres (Seccién 1?) 15 junio 2015 (JUR 2015, 174756).

50 SAP Santa Cruz de Tenerife (Seccién 1?) 25 marzo 2015 (JUR 2015, 214832).
51 SAP Madrid 20 noviembre 2015 (JUR 2015, 307924).

52 SAP Santa Cruz de Tenerife (Seccion 1?) 14 enero 2016 (JUR 2016, 240640).
53 SAP Lérida (Seccién 2%) 30 junio 2016 (JUR 2016, 214655).

54 “Uno de los atentados mas graves que pueden cometerse contra el bienestar del menor es privarle de su
madre por haberla matado”. SAN SEGUNDO MANUEL, T.: “Incidencia de la violencia de género en el ambito
civil de la familia y los menores. Intercambio de experiencias y unificacion de criterios”, CGPJ, Cuadernos
digitales de formacién, nim. 25, Afio 2010.

55 STS 30 septiembre 2015, (STS 4122,2015, ECLI, ES, TS, 2015, 4122)
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negativo en el desarrollo de la menor de mantener la patria potestad”. Desde esta
sentencia, suele ser pacifica su imposicidon por los tribunales vy asf la vemos aplicada
en la STS 9 mayo 2017 .

Sorprende la SAP Lleida (Seccidn 27) 17 noviembre 2014%’, donde se concede
la guarda y custodia en exclusiva al progenitor en primera y segunda instancia®,
Entiende el Juzgador que no es suficiente la tramitacién de la causa penal por
violencia de género, sino que se exige un conjunto de hechos que permitan valorar
que el menor ha sido victima directa o indirecta. Sobre la duda del término victima
directa o victima indirecta, la de considerar si el menor se encuentra en esta situacion
siempre que en el entorno familiar se haya producido un acto de violencia sobre
la madre, pues ello constituye una causa suficiente para apreciar el perjuicio hacia
el menor, por la agresion al entorno familiar, o bien la de entender que el menor es
victima cuando no ha sufrido el ataque directo, pero ha podido padecer de alguna
forma la agresién a la madre. O la sentencia que determina que no es procedente
la guarda y custodia compartida de un menor ante un supuesto de violencia de
género dictada en primera y segunda instancia STS| Catalufia (Sala de lo Civil y Penal,
Seccién 1?) 14 abril 2014,

La SAP Almerfa 6 marzo 2018, atribuye la custodia a la madre por la existencia
de indicios fundados de violencia de género del padre contra los menores. Debemos
fijarnos en que la sentencia trata de presuntos atentados fisicos y psiquicos contra la
madre, pero se alega la consideracion a los menores como victimas de la situacién
del maltrato, tras la reforma de 2015 (la sentencia habla de esta reforma como
argumento en apoyo de su valoracién), una vez valorados los informes psicosociales.
Se fija un régimen de visitas para el padre.

Por otro lado, la SAP Almerfa 15 mayo 2018°", suspende el ejercicio de la patria
potestad al padre condenado por violencia de género y otorga ejercicio exclusivo
de la patria potestad a la madre, en tanto no varfen las circunstancias y el entorno
de violencia. En primera instancia se habfa suspendido el régimen de visitas, pero no
el gjercicio de la patria potestad.

56 STS 9 mayo 2017 (STS 2092, 2017, ECLI, ES, TS, 2017, 2092). Datos jurisprudenciales extraidos del TFM de
BomsiN PALOMAR, G., dirigido por Casapo CasaDo, B., cit., pp. 22 y ss., denominado “La Conexién entre el
Derecho de Familia y la Violencia de Género. La proteccion de los menores de edad”.

57 SAP Lleida (Seccién 2°) 17 noviembre 2014 (JUR 2015, 43383)

58 Vid. comentario al respecto en ToLpRA Roca, D.: “Efectos directos e indirectos de la violencia de género
sobre los hijos”, cit., pp. 385 y ss.

59 ST§J Catalufia (Sala de lo Civil y Penal, Seccion I7) 14 abril 2014 (JUR 2014, 172308). Vid. comentario al
respecto en ToLDRA Roca, D.: “Efectos directos e indirectos de la violencia de género sobre los hijos, cit.,
pp- 395y ss.

60 SAP Almeria 6 marzo 2018 (JUR 2018, 242716).
61 SAP Almeria |15 mayo 2018 (JUR 2018, 241965).
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V. CONCLUSIONES.

Entendemos que se desconoce cdmo deben ser aplicadas estas limitaciones a
las funciones parentales.

Los estadisticas de violencia de género apenas disminuyen con los afios o incluso
aumentan®, Pese a ello, la proteccidn al menor en estos casos muestra unos datos
muy bajos, algo que resulta totalmente contradictorio con la idea anterior

Debemos evaluar la aplicacién de medidas en funcién del interés del menor,
teniendo en cuenta que es preferente al interés de los progenitores en caso de
colisién.

También debemos tener en cuenta que los criterios a considerar en estas
limitaciones no deben ser los mismos, en funcién de si estamos hablando de una
pena como tal dispuesta por el Cédigo Penal, una medida cautelar; o una restriccién
de funciones parentales en virtud de un procedimiento civil.

La problemadtica resulta extremadamente compleja. No se trata de limitar mas ni
de forma automatica las funciones parentales, sino de vertebrar a nivel legal en qué
casos pueden aplicarse todas estas medidas para situaciones concretas de violencia
de género.

Se hace totalmente necesario, para avanzar en la proteccion del menor, el estudio
pormenorizado de cada una de las medidas protectoras, configurando pardmetros
de aplicacidn para cada una de ellas.

62 Vid. ttps://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/informe_magnitudes_10_01_2019_0.pdf, donde se
pueden comparar mediante diferentes graficos y ver su evolucion.
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