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La crianza del nifio en un entorno respetuoso y propicio, exento de
violencia, contribuye a la realizacion de su personalidad y fomenta el
desarrollo de ciudadanos sociales y responsables que participan acti-
vamente en la comunidad local y en la sociedad en general.
Observacionn® 13

Comite de las Naciones Unidas de los Derechos del Nifio (1989)

1. INTRODUCCION

A nivel mundial, la eliminacion integral de todo tipo de violencia con-
tra la infancia y la adolescencia es aun hoy en dia una tarea pendiente
en las sociedades y paises. Espafa no escapa a esta realidad, aunque

Este tr2bajo se adscribe al Proyecto de investigacion: "Hadiz una revision del prin-
cipio de solidaridad familizr: anzlisis de su alcance y limites actuales v futuros”,
financiado por PID2019-104226GB-100/AEI/10.13039/501100011033 del Ministerio
de Ciencia e Innovacion/Agenciz Estatal de Investigacion. IP. Rodriguez Guitian, Almz
M2y Benavente Moreda, Pilar. Este trabajo se finaliza el 2 de septiembre de 2022
Esta facha es |z que hay que tener en cuenta en o que respecta 3 suU contenido.”
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es cierto que en muchos otros lugares las situaciones de violencia
que experimenta la infancia y la adolescencia pudieran calificarse de
mayor intensidad que la existente en nuestro pais. Piénsese, a modo
de ejemplo, en los casos de trabajo infantil en condiciones extrema-
damente precarias, la prostitucion de nifias y nifios como situacion
implementada -en el sentido de que es vox populi su existencia en el
pais, que también se asocia a aquellos en los que hay un alto indice de
turismo sexual entre personas adultas-, la no escolarizacion y las al-
tas tasas de analfabetismo, etc. Sin embargo, y pese a ser ciertamente
asi, ello no significa que en la sociedad espafola no se produzcan a
diario situaciones que, sin lugar a dudas, generan entornos violen-
tos para nuestra infancia y adolescencia, algunos de ellos de mucha
gravedad, pudiendo destacarse por su enorme trascendencia el que
pueden sufrir a través de internet y, en especial, el que pueden gene-
rar las mal llamadas, a mi modo de ver, “redes sociales"?

No cabe duda que la violencia experimentada antes de la madurez
plena del ser humano cobra un matiz de muchisima mayor gravedad
que cualquier otra, tal y como las investigaciones en la materia ponen
de manifiesto, en la medida en la que aun se esta en desarrollo y este
tipo de situaciones pueden afectar de manera recurrente e, inclu-
so, para siempre.? De esta manera, puede afirmarse que ningun ser

? Losarts. 45y 46 dela Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral 2 |z
infanciz y |z adolescendia frente 2 |z violendia tratan el tema de |z violendia mediante
|25 nuevas tecnologias, lo gue revelz |z importanda que tiene en |z actuzlidad 3 es-
10s efectos. ¥ s2falo que se les denomina incorrectaments “redes socizles” porgue
son realmente redes tecnoldgicas: |as redes sodizles son las que existen entre las
DErsonas que se comunican en persona prindpalmente: las de todz [z vida.

* L3 Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral 2 1z infanda vy |z 2do-
lescendiz frente a [z violendiz, en su art. 1 apdo. 2 recoge |3 siguiente definicion de
violencia que comparto por ser generalista y recoger las principales manifestaciones
de |z violenda que pueden gjercerse frente 2 |z infandz y |3 adolescencia: "A los
efectos de esta ley, s2 entiends por violenda toda accidn, omision o trato negligente
que priva 3 |as personas menores de edad de sus derechos v bienestar, que ame-
naza o interfiere su ordenado desarrollo fisico, psiquico o sodizl, con independenda
de su forma y medio de comision, incluida [z realizada 3 traves de las tecnologias
de |z informacion vy |a comunicacidn, especialmente |z violencia digital. En cuzlquier
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humano debe sufrir violencia a lo largo de su vida, porque toda ella
le afectarg, sea cual sea, negativamente. Sin embargo, esta afirmacion
cobra especial importancia y una dimension diferente si la persona
que sufre la violencia es aun menor de edad porque las consecuen-
cias —aun en los casos en que no sea de mucha intensidad- tienen
mayor repercusion.

Sentado lo anterior, puede darse un paso mas alla y reflexionar
sobre la posibilidad de que la persona menor de edad sufra violencia
por parte de un familiar. Esta situacion genera una vertiente mucho
mas grave precisamente porque es el entorno familiar en el que el ser
humano encuentra un lugar para sentirse seguroy protegido, ademas
de por los importantisimos vinculos afectivos que genera la familia y,
en mayor magnitud, quienes conviven diariamente en su ambito. En
este entorno, es posible que la violencia la ejerza un miembro de Ia
familia que conviva o visite regularmente la vivienda familiar (como
podria ser, por ejemplo, un hermano frente a otra menor de edad,
o el abuelo frente a su nieta, etc.) y, en muchas ocasiones, se vienen
a concretar en situaciones gravisimas, tales como sufrir agresiones
sexuales, pudiendo llegar a lo mas grave de todo que es perder la
vida. Todo este escenario se complica aun mas porque las personas
menores de edad, en muchas ocasiones, Nno son conscientes de |a
gravedad de las conductas que sufren precisamente por la confianza
que la persona que las lleva a cabo les genera o bien porque aun no
han sido formadas para detectar este tipo de intromisiones ilegitimas
por contar con poca edad. Todas estas situaciones son reprobables y
deben ser perseguidas sin contemplaciones.

£330, 52 entendera por violendia el maltrato fisico, psicoldgico o emocional, los cast-
gos fisicos, humillantes o denigrantes, el descuido o trato negligente, las amenazas,
injurias y calumnias, la explotacion, incluyendo la violencia sexual, la corrupcion, la
pornografiz infantll, |2 prostitucion, el acoso escolar, el acoso sexual, el dberacoso,
|z violencia de género, la mutilzcion genital, |z trata de seres humanos con cualquier
fin, el matrimonio forzado, el matrimonio infantil, el acceso no solicitado a pornogra-
13, |z extorsion sexuzl, la difusion publica de datos privados asi como |z presencia de
cuzlguier comportamienta violento en su ambito familiar”. V., con caracter general
sobre esta Ley, Rosso (2022).
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Pero cuando la violencia es ejercida, en cualquiera de sus manifes-
taciones, por los progenitores -bien por uno solo o bien por ambos- la
situacion es de las mads graves que puedan darse, precisamente por el
vinculo tan estrecho que une a hijos e hijas con sus padres y madres.
De esta manera, el que la persona a las que en primer lugar el orde-
namiento juridico confiere el deber de velar por los nifios y nifias vy,
por ende, su patria potestad (art. 154 CC)* sea precisamente quien los
pone en una situacion de vulnerabilidad extrema al ejercer violencia
en su contra —cualquiera que sea ésta- es un problema gravisimo por
todo lo sefialado vy, ademas, porque dificilmente se podra dar la voz
de alarma® a las autoridades competentes para que puedan actuar,
ademas del indudable dano emocional que va a generarles.

¢ Los derechos y deberes que constituyen |z patriz potestad se estructuran en tres
pilares: un 2mbito personal (velar por |z descendencia menor de edad, acompafiar-
|z, alimentarla, educarlz y procurarle una formacion integral), un ambito patrimonial
(administracidn) y un ambito de representacion. El art. 154 CC “Los hijos e hijas no
emzancipados estan bajo 1z patria potestad de los progenitores. L3 patriz potestad,
como responsabilidad parental, se gjercers siempre en interss de los hijos e hijas,
de zcuerdo con su personalidad, v con respeto a sus derechos, su integridad fisica
y mental. Esta fundion comprende os siguientes deberes y facultades: 1.7 Velar por
ellos, tenerlos en su compaf’z, alimentarlos, educarios y procurarles una formacion
integral. 2.° Representarlos v administrar sus bisnes. 3.2 Decidir 2! lugar de residen-
cia habitual de |z perzonz menor de edad, gue solo podra ser modificado con &l
consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, por autorizadon judicial.
Silos hijos o hijas tuvieren suficiente madurez deberan ser oldos siempre antes de
zdoptar decisiones que les afecten sea en procedimiento contendioso o de mutuo
acuerdo. En todo caso, se garantzars que puedan ser oidas en condidones ido-
neas, en terminos gque les sean accesibles, comprensibles v adaptados 3 su edad,
madurezy circunstandias, reczbando el auxilio de espedialistas cuando llo fuera ne-
cesario. Los progenitores podran, en el gjercicio de su fundian, recabar el zuxilio de
|z autoridad”. V., sobre este articulo 2l interesante comentario de Yzquierdo (2071),
pp. 761-769.

La Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adoles-
cenciz frente 2 la violendia ha articulado distintas vias para detectar, o antes posible,
situaciones de violenda que pusedan estar sufriendo nifias y nifios, por lo gue no
dejz toda |z responsabilidad en los padres o las madres. Una muy interesante es (2
formacion en estas tematicas de [as personas que habituzlmente se relacionan con
menores para que puedan dar rapidamente |3 voz de alarma, destacando (2 que
obligatorizmente debe existir 2n todos los centros escolares: es el coordinzdor o
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En este trabajo, partiendo de los derechos que amparan a las per-
sonas menores de edad con caracter general y, muy en especial, en
situaciones como las descritas dada su especial vulnerabilidad, se re-
flexionaré sobre Ias ultimas reformas normativas implementadas en
nuestro ordenamiento en esta materia. En especial se plantearan las
de varios preceptos del Codigo Civil que pretenden evitar que, tras la
crisis familiar, pueda llegar a ejercerse violencia contra las hijas o hijos
menores de edad. Algunas de estas reformas han sido muy cuestio-
nadas juridicamente -llegando incluso ya al Tribunal Constitucional
por considerarse inconstitucionales por diferentes razones—. De la
mayoria se han hecho eco los medios de comunicacion, con mucha
insistencia, por lo que se trata de un tema de maxima actualidad.

2. LAVIOLENCIA VICARIA

Todos los operadores que trabajan dia a dia en el ambito de la vio-
lencia de género® conocen perfectamente que la crisis familiar, ya
sea en el marco de un matrimonio o de una pareja de hecho, es un
momento critico pues las estadisticas revelan que es precisamente

coordinadora de bienestar y proteccion (art. 35). Tamoien destacan los deberes de
comunicacion de situacionas de violencia recogidos en el Titwlo Il de [z norma.

Por ultimo, ha de destacarse |z sensibilizacion, prevendion y deteccion precoz que
recoge la ley, en especial, la prevista en el Capitulo |l relacionada con el ambito fami-
liar (arts. 22 2 25).

Esta violendiz —conforme preve [z Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra Iz Violencia de Género en su Exposicion de
Motivos— se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser conside-
radas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respstoy
capacidad de decision. Segln el Pacto de Estado contra la violencia de género de
2017 (en zdelante el Pacto de Estado), |z viclencia de genero es |z manifestacion
mas cruel e inhumana de |z secular desigualdad existente entre mujeres y nombres
gue =2 ha producido a lo largo de toda |z historiz, en todos los paises y culturas con
independencia del nivel social, cultural 0 econdomico de las personas que |z gjercen
y |z padecen. Disponible en: hitps/Aviclenciagenero.igualdad.gob.es/pactioEstada/
docs/Documento_Refundido_PEVG_2.pdf, consultada: 28 de abril de 2022.
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en ese periodo donde la mujer corre el mayor de los riesgos para su
propiaintegridad e incluso suvida. La propia Ley Organica 8/2021, de
4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia fren-
te a la violencia ha sefalado el periodo de crisis familiar como uno
de los mas delicados.” Esa terrible experiencia —que ha conllevado
la muerte de muchas mujeres— asi como la investigacion realizada
en este campo, han hecho que en las Ultimas décadas se hayan im-
plementado politicas publicas que articulan todo un entramado de
recursos en el marco del sistema de prevencion, deteccion y protec-
cion. En la actualidad, de esos recursos también se benefician los
hijos e hijas que, salvo excepciones que indiquen la no procedencia
de esta medida por cuestiones muy particulares, acompafian a sus
madres a las distintas unidades a los que las trasladan para prote-
gerlas® cuando se trata de situaciones graves. Los nifos y las nifias
tienen ya —afortunadamente- la condicion de victimas.®

Art. 28. Situacion de ruptura familiar.

® El Informe Una situacion habitual: Violencia en las vidas de los nifios y los ado-
lescentes, elzborado por UNICEF en 2017, 1 de cadz 4 menores de 5 afios (176
millones) viven con una madre que es victima de violendia de pargja. Disponible en:
https/fwww.unicef es/publicacion/violenciz-en-las-vidas-de-los-ninos-y-los-
zdolescentes, consultada: 19 de junio de 2022,

Los pfos. 37y 42 del art. 1 de |z Ley 1/2027, de 24 de marzo, de medidas urgentes
en materia de protecdon y asistendia 3 las victimas de violendia de género dispone
expresamente: "Asl, para garantizar |3 accesibilidad 2 los servicios publicos, todas
|zs formas de discriminacion interseccional se tendran en cuenta por parte del per-
sonal que presta asistenda a las mujeres vicimas v 2 sus hijos e hijas menores 2
suU cargo, 25l como en el reparto de recursos y 3tendion 3 programas por parte de
|25 Administracdiones competentes. Ademas, todos los recursos para [z protecciony
asistencia recogidos en esta Ley se prestaran 1anto 2 las mujeres como 2 los meno-
res de edad reconocdidos como victimas de violenda de género, en los terminos de
|z disposician finzl tercerz de |a Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de medidas de
modificacion del sistema de proteccdn 2 |z infancia v 3 Iz adolescendia”.

g

A modo de gjemplo, puede consultarse |z Guio de Intervencion con menores vic-
timas de violencia de geénero del Instituto Canario de Igualdad. Consejeria de
Presidencia, Justicia e gualdad del Gobierno de Canarias, 2072, Disponible en:
https://www3.gobiernodecanarias.org/medusa/campus/doc/ntmls/zona_igualdad/
Protocolos/documento02.pdf, consultada: 16 de mayo de 2022,
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Es precisamente en este escenario -sobre todo, aunque no es
el Unico- en el que se ha detectado que se produce un tipo de vio-
lencia especifica que consiste en amenazar, de manera explicita o
implicita, con atentar contra la integridad o la vida de otras personas
a las que ella quiere y, principalmente, contra sus hijos e hijas me-
nores de edad. Precisamente estas amenazas -de mayor o menor
intensidad— que como se ha sefialado pueden no dirigirse propia-
mente contra la mujer (aunque tambien, claro estd), son las que
muchas veces frenan la decision de la mujer de romper la relacion,
pues la mera posibilidad de que pueda ocurrirles algo a sus seres
mas queridos le llega a producir auténtico terror. Si finalmente, aun
asi, decide poner fin a la relacion, se puede llegar a encontrar un
segundo obstaculo: el que su expareja pueda ejercitar los derechos
que preveé la ley para con sus hijos e hijas menores de edad: esto
es, intentar la atribucion de la custodia en exclusiva, 0 compartida o
bien un regimen de visitas y comunicaciones, para, de esta manera,
para poder pasar tiempo juntos y tener asi un cierto acceso a la ma-
dre, llegando incluso, en ocasiones, a impedir y obstaculizar el buen
funcionamiento de la relacion con la madre (algo que recientemente
se ha denominado ya como “violencia vincular”).

Por todo ello, muchas veces la agresion emocional a la madre per-
dura a pesar de que ésta diera el paso de poner fin a la relacion. Pero
lo que es auin peor es que esas amenazas puedan llegar a materia-
lizarse y que realmente se ejerza violencia, del tipo que sea, contra
los hijos e hijas menores de edad, llegando incluso a matarlos con
la principal intencion de hacerle dafio a la madre. En este sentido,
COmMo ya apuntaba, la realidad tristemente refleja que es en estos mo-
mentos en los que la vida e integridad -incluida la emocional- de los
hijos e hijas mas peligra.’”® Esta es la violencia “por sustitucion” o “por
interpdsita persona” que ha sido denominada como violencia vicaria,
expresion que fue acuniada por la psicdloga Vaccaro (2021).

" Porter y Lépez-Angulo (2022).
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El propio Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion vy lu-
cha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho
en Estambul el 11 de mayo de 2011 (Convenio de Estambul) -ratifica-
do por Espafa en 2014~ ya recogio en su art. 31 medidas especificas
al efecto: "1. Las Partes tomaran las medidas legislativas u otras nece-
sarias para gue, en el momento de estipular los derechos de custodia
y visita relativos a los hijos, se tengan en cuenta los incidentes de
violencia incluidos en el ambito de aplicacion del presente Convenio.
2. Las Partes tomaran las medidas legislativas u otras necesarias para
que el ejercicio de ningun derecho de visita o custodia ponga en peli-
gro los derechos vy la seguridad de la victima y de los nifios”.

En Espana, ninguna norma estatal, hasta el momento, ha emplea-
do esta expresion, pero si aparece en el Pacto de Estado contra la
Violencia de Género de 2017 y tambien en algunas normas auto-
nomicas. Concretamente el art. 3 de la Ley catalana 5/2008, de 24
de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista
—tras su reforma por la Ley 17/2020, de 22 de diciembre—, recoge
in fine una definicion de la violencia vicaria como un tipo de violen-
cia machista y, mas especificamente como aquella que “consiste en
cualquier tipo de violencia ejercida contra los hijos e hijas con el fin
de provocar dafio psicologico a la madre”. El apartado 3 del citado
precepto afade que “se entiende que las diversas formas de violencia
machista son también violencia contra la mujer cuando se ejerzan
con la amenaza o la causacion de violendia fisica o psicoldgica contra
su entorno afectivo, especialmente contra los hijos e hijas u otros fa-
miliares, con la voluntad de afligir a la mujer”. De manera especifica, la
Exposicion de Motivos del Decreto-ley 26/2021, de 30 de noviembre,

' Concretamente, la medida 139 del citado Pacto del Estado contra la Violencia de
Genero considerd adecuado hacer extensivos los apoyos psicosociales y derechos
|zbarales, las prestaciones de |z Seguridad Social, asf como los derechos econo-
micos recogidos en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra |z violendia de género, 2 quien haya padecido violendza
vicaria o violendia por interpdsita persona.
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de modificacion del libro segundo del Codigo civil de Cataluia en re-
lacion con la violencia vicaria, sefiala que “(...) es necesario establecer
medidas que los beneficien de una manera efectiva y que permitan
la disminucion del riesgo o peligro hacia su persona, por medio de
resoluciones judiciales que prohiban las estancias con el padre que
ejerce la violencia vicaria”. Por su parte, Ley 11/2007, de 27 de julio,
gallega para la prevencion y el tratamiento integral de la violencia de
género —tras su reforma por la Ley 14/2021, de 20 de julio—"2, introdu-
ce un nuevo parrafo en el art. 1.2 de la citada norma que dispone: “Se
incluye dentro del concepto de violencia de género la violencia vicaria,
entendida esta como el homicidio, asesinato o cualquier otra forma
de violencia ejercida sobre las hijas o hijos de la mujer, asi como sobre
cualquier otra persona estrechamente unida a ella, con la finalidad de
causarle mayor dano psicologico, por parte de quién sea 0 haya sido
Su cényuge o por quien mantuvo con ella una relacion andloga de
afectividad aun sin convivencia”.

Por lo que respecta a la jurisprudencia, ya hay sentencias a nivel
autonomico que recogen la expresion, pero también a nivel estatal
y europeo. De manera idéntica al enfoque planteado de lo que es la

2 S Exposicion de Mativos reflere como violendia vicario aquellz que s gjerce sobre
|z mujer con el fin de causarle el mayor y mas grave dafio psicoldgico 3 traves de
Terceras 0 Interpdsitas personas y que consigue su grado mas elevado de crueldad
con el homicidio o asesinato de esas perzonas (hijos e hijas, madre, padre, pargja
actual etc). Sefiala ademas el legislador gallego que cada vez hay mas estudios, in-
formes y jurisprudenciz en los tribunales que, en aplicacion de lo establecido en el
articulo 49.2 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra
|z violencia contra |z mujer v |z violendia domeéstica, hecho en Estambul el 11 de
mayo de 2017 (Convenio de Estambul), aplicando en consecuendia |z perspectiva de
genero, reconocen y se pronuncian al respecto de estos casos como una manifesta-
cién mas de violencia de género, pues los estudios estan demostrando que la Unica
finalidad de tales actos es causar el mayor sufrimiento psicalogico v en |z salud de
|2 mujer que sufre este tipo de violendia vicaria, de forma que reconacer 2l homi-
cidio, asesinato o cuslguier otra forma de violencia gjercida sobre las hijas o hijos
de |z mujer, asi como de cuzlquier otra persona estrechamente unidz z ellz, con 2
intencion de causarle el maximo dafio y padedmiento, supone zfianzar el estatuto
de proteccion integral de vicima de violendza de género.

L
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violencia vicaria, puede citarse la STS 684/2021, Sala 22, de 15 de sep-
tiembre de 2021 (R} /2021). Un caso reciente planteado a nivel europeo
es el que recoge la STEDH Gran Sala, Kurt ¢. Austria, ndm. 62903/15, de
15 de junio de 2021 donde, tras la separacion, el padre mato a uno de
sus hijos en el colegio, pese a que la madre denuncié que tal situacion
podria llegar a ocurrir al haber sufrido violencia de género.'*

De lo sefialado hasta ahora, surge un primer interrogante: ;este
tipo de violencia solo la pueden ejercer los hombres o también es
posible que se de en el marco de la violencia domeéstica y, por ende,
puedan también llegar a ejercerla las mujeres? Las normas Yy resolu-
ciones sefialadas se manifiestan en el ambito estricto de la proteccion
de las mujeres victimas de violencia machista y no dejan atisbo al-
guno sobre la respuesta a la que ha de llegarse en la medida en
la que unicamente hablan de hombres como agresores. La propia
Vaccaro (2021), circunscribe el empleo de la expresion “violencia vi-
caria” exclusivamente a los casos en los que es el hombre el agresor.

Sin embargo, el legislador estatal, a la hora de reformar el Codigo Civil,
situa a la violencia de género en el mismo plano que la violencia domeéstica
o intrafamiliar (Que es la que se produce en la casa y que puede ser ejer-
cida y sufrida por cualquiera de las personas que componen la unidad
familiar incluida la mujer)- en lo que a este tipo de violencia se refiere,
por lo que para el legislador estatal, el ejercicio de esta modalidad de vio-
lencia por sustitucion puede realizarlo tanto el padre como la madre.™

2V, sobre esta sentendia, los interesantes comentarios en Garcla de Murcia (2021),
pp. 30-312.

'* Desgraciadamente |3 realidad nos revela casos que corroboran esta afirmadon. 2
Cas0 de Jordi, de 17 2fos de edad, que fue presuntamente asesinado por su padre
en el marco de un régimen de visitas, en |a localidad de Sueca (Valencia) a principios
del afo 2022, Disponible en: https:/fwww.epe es/es/igualdad/20220404/3zesinat0-
violencia-vicaria-feminicidio-violencia-machista-menores-sueca-13473642,
consultada: 28 dejuliode 2022 Oelcasodelz nifiza catalana Yaiza, de cuatro afios, 22
gue su madre mato pars, segun manifesto lla en una carta manuscrita “porque has
hecho que me quite lavidz, perovas 2 llorar [z muerte de tu hija. La Ultimza palzbra (2
tienes tU. Decide si |z entierras o Iz incineras”. Disponiole en: https/fvwww.clm24.es/
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Por tanto, hay que condluir que nada impide que pueda llegar a darse
tambien en el ambito de la violencia domeéstica, si bien los casos revelan
una situacion de base muy diferente a la de la violencia de genero, ob-
viamente, porque aunque ambas son violencias (de género y domestica),
los estudios revelan trascendentales diferencias en las mismas.'s

El objetivo que trasciende a igualar, en los que a este aspecto se refie-
re, a ambos tipos de violendia es loable: se persigue, con ahinco, el llegar
a un nivel de "violenda cero” para los ninos v las nifas'@ y, para ello, no
se mira el sexo de quien agrede ni porqué lo hace porque es indiferente
quien ejerza violencia en su contra: lo importante es que no se de y que
no la sufran ni de manera directa ni“indirecta”.””

articulo/unknown/violenciz-vicariz-yaiza-nina-asesinada-madre-caria-padre-yaiza-
2gui-tienss-que-mereces-decide-entierras-incineras/20210620131610322648.
html, consultada: 28 de julio de 2022.

El Informe sobre victimas mortales de la violencia de género y doméstica en el dm-
bito de la pareja o expareja, del afio 2019 —elaborado por el Observatorio contra
la Violencia Doméstica y de Género y disponible en: https:/www.poderjudicial.
es/cgpl/es/Temas/Violenciz-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/
Informes-de-violendia-domestica-y-de-genero/Informe-sobre-vicimas-mortales-de-
|z-violenciz-de-genero-y-domestica-en-el-ambito-de-lz-parejz-o-exparejz-en-20139
(fecha de |z ditima consulta: 23 de mayo de 2022)- revela que, entre 2l 3M0 2013 vy &l
2f0 2015, murieron en Espafia 36 menores 2 manos de sus oropios padres bioldgi-
Cos 0 de |35 parejas 0 exparejas de sus madres, sin que se sefiale cuzntos los fueron
2 manos de sus madres o paregjas de sus padres. Recoge tambien ! estudio que
en Espafa 1.678.95% menares vivian con mujerss gue estaban sufriendo violendza
machista.

‘% Excede de este trabajo hacer una valoracion integral de |as diferencias trascenden-
tales que diferencian z Iz violendia de género v a |z violendia domestica, porlo que se
parte de que el lector esta formado en estas tematicas. Logicamente de no estarlo
s2 podra llegar 2 disentr de lo que 2gui se recage, si bien, es imprescindible una for-
macion en iguzldad con perspectiva de género parz poder trabajar en estos temas.

' De hecho, |z ley ya recoge como indicador de riesgo |z exposicion de [z personz
menor de edad 2 cuzlguier situacion de violendiz doméstica o de género (art. 17.2
de |z Ley Organica 1/1396, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menar, de
modificacion parcial del Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Ser testigo de |3 violencia s una forma de abuso psicoldgico contra €l nifio o nifiz
CON Cconsecuencias potendalmente muy graves n su 3juste psicosocial. V., entre
otros muchos, |z Resolucion 1714 (2010) de |3 Asamblea Parlamentaria del Consegjo
de Europa sobre nifios y nifas testigos de violenda domeastica.
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3.EL INTERES SUPERIOR DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA A VIVIR EN UN ENTORNO LIBRE DE
CUALQUIER TIPO DE VIOLENCIA

Este principio ha sido reconocido tanto a nivel internacional como
en nuestra normativa nacional y autonomica en el sentido de que
debera atenderse en todo caso, a la hora de adoptar una decision, a
lo que interese mas a la persona menor de edad y no a lo que pueda
llegar a interesar a cualesquiera otras, incluidos, como no puede ser
de otra manera dada la configuracion de este principio sus propios
progenitores. Entre otras muchas cuestiones, y sobre todo tras la en-
trada en vigor de las recientes reformas, el principio exige que la vida
de la persona menor se desarrolle en un entorno libre de violencia y,
por supuesto, esto incluye el entorno familiar.

El propio art. 3.1 de la Convencion de los Derechos del Nifo de
1989 lo deja claro: “En todas las medidas concernientes a los nifos
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislati-
VOS, una consideracion primordial a que se atendera sera el interes
superior del nifio”. Como afirma Cillero (2020), desde la ratificacion de
la Convencion existe una absoluta equivalencia entre el contenido del
interés superior del nifio y los derechos fundamentales del nifo reco-
nocidos en el Estado de que se trate. De este modo es posible afirmar
que el interés superior del nifo es, nada mas pero nada menos, que
la satisfaccion integral de sus derechos.

Nuestra Carta Magna recoge un principio de proteccion que se
deriva del articulo 39.2 y 4 (STC 99/2019, de 18 de julio, FJ. 7°). Este
principio se encuentra recogido en el art. 2 de la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil'® tras su re-

® A continuacion se transcribe literalmente el contenido del art. 2, por suimportanda
para este estudio
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“1. Todo menar tiene derecho 2 que su interés superior sea valorado y considerado
como primardizal en todas (35 acciones y decisiones que le condernan, tanto en &l
2mbito publico como orivadeo. En |z aplicacion de |z presente ley y demas normas
gue le afecten, asl como en las medidas concernientes 2 los menores gue adopten
|zs instituciones, publicas o privadas, los Tribunzles, o los drganos legislativos ori-
mara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que
pudierz concurrir. Las limitaciones 2 |3 capacidad de obrar de los menores =2 in-
terpretaran de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en 2l interés superior del
menor.

2. A efectos de |z interpretacion y aplicacion en cada caso del interés superior del
menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios generales, sin perjuicio de los
establecidos en |z legislacion especifica aplicable, asf como de aquellos otros que
puedan estimarse adecuzados atendiendo 2 Ias drcunstandias concretas del supues-
100 3) Lz proteccion del derecho z |z vida, supervivencia y desarrollo del menory Iz
s3tisfaccion de sus necesidades Dasicas, 1anto materizles, fisicas v educativas como
emocionales y afectivas. 0) La consideracion de los deseos, sentimientos vy opinio-
nes del menor, 25 como su derecho 2 participar progresivaments, en funcion de su
edad, madurez, desarrollo y evoludon personal, en el proceso de determinacion de
su interes superior. <) La conveniencia de que su vida vy desarraollo tenga lugar en
un entorno familiar adecuzdo v libre de violendia. Se priorizarz |z permanencia en
su familia de origen y se preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares,
siempre que s23 posible y positivo para el menor. En caso de acordarse una medida
de proteccion, se priorizara el acogimiento familiar frente 3l residencial. Cuando el
menor hubiera sido separado de su nucleo familizr, se valoraran las posibilidades y
conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta |3 evolucion de |z familiz desde que
s2 2dopto |z medidz protectora v primando siempre el interss v las necesidades del
menor sobre |zs de |3 familiz. d) Lz preservacion de |z identidad, cultura, religion,
convicciones, orientacion e identidad sexual o idioma del menor, asi como la no
discriminacion del mismo por stas o cualesquiera otras condiciones, incluida |z dis-
capacidad, garantizando el desarrollo armonico de su personalidad.

3. Estos criterios se ponderaran teniendo en cuenta los siguientes elementos gene-
rales: 3) La edad y madurez del menor. o) Lz necesidad de garantizar su iguzldad y
no discriminacion por su especial vulnerabilidad, ya sea por |z carendia de entorno
familiar, sufrir maltrato, su discapacidad, su orientacion e identidad sexual, su con-
dicion de refugiado, solicitante de asilo o proteccion subsidiaria, su pertenenda 2
una minoriz £tnica, o cualquier otra caracteriztica o drcunstanda relevante. ¢ El
irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo. d) La necesidad de
estabilidad de las soluciones gue se adopten para promover la efectiva integracion
y desarrollo del menar en |z sociedad, asf como de minimizar los riesgos que cual-
quier cambio de situzcion material o emocional puedz ocasionar en su personalidad
y desarrollo futuro. e) La preparacion del ransito a |z edad zdulta e independien-
e, de acuerdo con sus capacidades y drcunstandas personzles. f) Aquellos otros
elementos de ponderacion que, en el supuesto concreto, sean considerados pert-
nentes y respeten |os derechos de los menores. Los anteriores elementos deberan



Estudios sobre la Ley Orgdnica de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia

forma por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.”™ También se
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ser valorados conjuntamente, conforme 2 los principios de necesidad y proporcio-
nalidad, de forma que la medida que se adopte en el interés superior del menor no
restrinja o limite mas derechos que los gue amparza.

4 En caso de concurrir cuzlquier otro interes legitimo junto al interes superior del
menor deberan priorizarse [as medidas que, respondiendo 2 este interes, respeten
tambien los otros intereses legitiimos presentes. En ¢aso de que no puedan respe-
tarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interes superior
del menar sobre cuzlquier otro interés legitiimo que pudiera concurrir. Las dedisio-
nes y medidas adoptadas en interés superior del menor deberzn valorar en todo
Cas0 los derechos fundamentales de otras personas que pudieran verse afectados.

5. Toda medidz en el interes superior del menor debera ser adoptada respetando
|z debidas garantias del proceso vy, en particular: 2) Los derechos del menor 2 ser
informado, oido y escuchado, v 3 participar en el proceso de acuerdo con |z normat-
vavigente. b) La intervencion en el proceso de profesionales cuzlificados o expertos.
En ca3s0 necesario, estos profesionzles han de contar con |z formacion suficiente
para determinzar las especificas necesidades de los nifios con discapacidad. En las
decisiones especialmente relevantes que afecten al menor se contara con 2l infor-
me colegiado de un grupo técnico y multidisciplinar espedializade en los ambitos
adecuzdos. ¢) La participacion de progenitores, Tutores o representantes legales del
menor o de un defensor judicial si hubiera conflicto o discrepancia con ellos v del
Ministerio Fiscal en el proceso en defensa de sus intereses. d) Lz adopcion de unz
decision que incluya en su motivacion los criterios utilizados, los elementos aolica-
dos al ponderar los criterios entre sy con otros intereses presentes y fUturos, v 1as
garantias procesales respetadas. €) La existencia de recursos que permitan revisar
|z decision adoptada que no haya considerado el interss superior del menor como
primordizal o en el caso en que el propgio desarrollo del menor o cambios significa-
Tivos en |as drcunstancias gue motivaron dicha dedision hagan necesario revisarla.
Los menores gozaran del derecho 2 |z asistendia juridica gratuitz en los casos legal-
mente previstos”.

El Preambulo de la LO 8/2015 expone cdmo la indeterminacion del principio ha
conllevado 3 interpretaciones distintas y no siempre uniformes cuzndo recoge gque:
“(..) Por una parte, es un derecho sustantivo en el sentido de que el menaor tiene
derecho a que, cuando se adopte una medidz que le conderna, sus mejores inte-
reses hayan sido evaluados v, en el caso de que haya otros intereses en presendia,
se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucidn. Por otra, es un principio
general de caracter interpretativo, de manera gue si unz disposicion juridica puede
serinterpretada en mas de una forma se debe optar por [ interpretacion que mejor
respondza 3 los intereses del menor. Pero ademas, en Ultimo lugar, este prindipio
es una norma de procedimiento. En estas tres dimensiones, 2l interes superior del
menor tiens una misma finalidad: asegurar 2l respeto completo vy efectivo de todos
los derechos del menaor, asf como su desarrollo integral”.
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reformd en ese mismo ano, en otras cuestiones, por la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencdia. El legislador procedio a determinar qué es el inte-
rés superior de la persona menor de edad, dejando de ser, por tanto,
un concepto juridico indeterminado —partiendo de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de los ultimos afios asi como de los criterios de
la Observacion general n°® 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de
Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a
que su intereés superior sea una consideracion primordial-.

Ensu apdo. 4 pfo 2° recoge, ademas, que “en caso de que no pue-
dan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera
primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir”.

4. LA CRISIS FAMILIAR Y LA ATRIBUCION DE LA CUSTODIA

Como ya tuve ocasion de poner de manifiesto en un trabajo anterior,?
ni qué decir tiene que cuando se acredite en el correspondiente pro-
cedimiento judicial que el padre o la madre haya atentado (habiéndolo
conseguido o no) contra la integridad fisica de hijos o hijas menores de
edad, no podra serle concedida la custodia, maxime porque lo que pro-
cedera es precisamente todo lo contrario pudiendo llegar a privarsele
de la patria potestad.?’ Estos supuestos estan fuera de toda duda, va
sea hombre o mujer quien haya realizado esos actos de violencia. Atras
quedaron ya esos posicionamientos que se han mantenido, con dis-
tintos matices, a lo largo de los siglos donde l0s nifos y las nifas eran
considerados una especie de “cuasipropiedad” de su padre (mucho
mas que de su madre). Los ultimos vestigios normativos llegaron a su
fin tras la eliminacion de nuestro Codigo Civil no solo el castigo sino, en

@ Calzadilla (2021), pp. 193-228.
2V, Castillo (2010); Reyes (2021).
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el ano 2007, de |a facultad de correccion.?2 Tambien ha ido cediendo,
poCo a poco, la idea de que lo que pasa en el entorno familiar es algo
que solo incumbe a quienes lo conforman -aunque este estereotipo
aun no ha cambiado del todo en muchos sentidos, sin que tenga nada
que ver con el necesario y adecuado planteamiento que ofrece el prin-
Cipio de intervencion minima en los asuntos familiares—=

En la actualidad, los nifos y las nifias son auténticos sujetos de de-
recho reconocidos como tales por normas internacionales, europeas
Y, por supuesto, por nuestro ordenamiento juridico. En especial hay
que recordar la importancia que tiene el respeto a su derecho a ser
oidos y escuchados en todos los procedimientos que les conciernen
siempre que tengan suficiente madurez.?* Ciertamente, la adquisicion
paulatina de capacidad volitiva, de raciocinio, implicara un progresivo
reconocimiento del ejercicio que pueden llevar a cabo a medida de
sus derechos y obligaciones, a medida que crece y se desarrolla.

De esta manera, se han ido promulgando distintas reformas pe-
nales y civiles en los ultimos anos.® Muchas de ellas traen causa en
recomendaciones llevadas a cabo por organismos internacionales -y
también nacionales— de distinta entidad.#

2 |3 DF 12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcidn internacional modificd
el art. 154 CC para suprimir |z facultad de correccion.

# Ravetlat(2015), pp. 2-13.

# Art 9202 CCUEl Juez, cuando deba adoptar cualguier medida sobre |z custodiz, &l
cuidzado y |3 educadion de los hijos menores, velara por el cumplimiento de su dere-
cho a ser oidos y emitira unz resolucion motivada en el interes superior del menor
sobre esta cuestion”.

# Debe articularse una coherendia perfecta entre los pronundiamientos civiles y pena-
les. Peral (2078), 0. 143,

25 El Comité de las Partes del Convenio de Estambul, en sus dltimas recomendaciones
2 Espafa, el 15 de diciembre de 2020 (disponible en: hitps//www.coe.int/en/web/
istanbul-convention/spain, consultada: 1 de marzo de 2022), sefialaba |3 necesidad
de gue Espafia mejorara “(.) the collection of data at all stages of the criminal justice
systemn 25 well as on divorce and child custody decisions in arder 10 assess how
Courts ensure the safety of women and children affected by domestic violence in
that context (paragraph 63)"

o4
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Son particularmente relevantes las llevadas a cabo en nuestro
Cadigo Civilen el marco de la crisis familiar, en especial, en lo que res-
pecta a la patria potestad y a la constitucion de un régimen de visitas
y de comunicaciones,?” todo ello en el marco de distintos derechos
reconocidos con caracter general -incluso internacionalmente-,
tanto a las personas menores de edad como a sus progenitores.
Concretamente el art. 65 (de las medidas de suspension de la pa-
tria potestad o la custodia de menores) de la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género -modificado por la Ley Organica 8/2015, de 22
de julio- recoge incluso la suspension de la patria potestad para
preservar la integridad de los menores cuando concurra este tipo

Por su parte, GREVIO (2020), pp. 71-72, tras un concdienzudo analisis de distintos
datos, insto 3 las autoridades espafiolas 3 que emprendan las madidas necesarias,
sl es necesario 3 traves de modificaciones legislativas v formacion, para, entre otras
cuestiones,: “a. limitar gl margen de discrecionalidad judicial, tanto penal como d-
vil, en aquellas decisiones que tengan que ver con |z custodiz v los derechos de
visita de los culpables de violendia gjercidz en el 2mbito de |z pargja, con respeco
2 aquellos que estan en espera de juicio v en los casos en que s2 haya reunido
pruebas suficientes para confirmar el zbuso del nifie o Iz madre; b. actualizar las
directrices dirigidas 3 jueces sobre [z implementacidn de [3 Ley Organica 1/2004 de
Medidas de Proteccion Integral contra |z Violendia de Genero con el objetiva de me-
jorar |z proactividad de los jusces en |z identificacion vy documentacion del impacto
de presenciar actos de violencdia en los menores, incluyendo |z busqueds proactiva
de informacion en los servicios de 2poyo 2 las mujeres, en los lugares de encuentro
familiares, en las fuerzas v cuerpos de seguridad, ademas indluir, si resulta pert-
nente, 3 los menores en |as drdenes de proteccion; ¢ mejorar |z coordinacion y
colzboracion entre los tribunzles v los servicios que asisten 2 [as mujeres victimas de
|z violendiz v a sus hijos (servicios especializados para mujeres, servicios sanitarios
y de proteccion social, puntos de encuentro familiar, etc); d. asegurar que todos
los profesionzles implicados, en particular los jueces v el personal de los lugares de
encuUentro y servicios de asistencia familiar, estén capacitados para reconocer gue
el interes superior del menor peligran cuzndo presencian actos de violencdia contra
una madre; (..) Se debe defender |z importanciz de cuzlguier informacion recioida
2 raiz de estz obligacion, para que los tribunzles puedan revisar o reconsiderar sus
decisiones sobre las visitas, si fuese necesario”.

¥ Mufioz (2021), pp. 193-215.
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de violencia,?® algo logico ya que la patria potestad no ampara este
tipo de conductas de ninguna manera.? Tampoco, por supuesto, si
lo que concurriera fuera violencia domeéstica.

Sobre la atribucion de la custodia, una vez acaecida la ruptura de
la convivencia familiar, el art. 97.6 del Codigo Civil dispone, tras las ul-
timas reformas, con caracter general que antes de acordar el régimen
de guarda y custodia, el Juez debera recabar informe del Ministerio
Fiscal, oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime
necesario de oficio o a peticion del Fiscal, las partes o miembros del
Equipo Técnico Judicial, o del propio menar, y valorar las alegacio-
nes de las partes, la prueba practicada, y la relacion que los padres
mantengan entre siy con sus hijos para determinar su idoneidad con
el réegimen de guarda. Tambien, establece el citado precepto —en su
apdo. 9- que antes de decidir podra recabar dictamen de especia-
listas, debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de
ejercicio de la patria potestad y del réegimen de custodia de las perso-
nas menores de edad para asegurar su interés superior.

Especificamente el art. 92.5 del Codigo Civil se refiere a la cons-
titucion de la custodia compartida cuando dispone: “Se acordara el
ejercicio compartido dela guarday custodia de |os hijos cuando asilo
soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando
ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento”.?

% £l art. 65 (De lzs medidas de suspension de |z patriz potestad o |z custodia de me-
nores) dispone: “El Juez podra suspender para el inculpado por violencia de género
el ejercicio de |z patriz potestad, guarda v custadia, acogimiento, tutels, curatelz o
guarda de hecho, respecto de los menores que dependan de £l 51 no acordarz Iz
suspension, el Juez debera pronunciarse en todo caso sobre 3 forma en |z que se
ejercera |z patria potestad y, 2n suU caso, [a guardz v custodia, el acogimiento, |2 tute-
|z, 1z curatelz 0 |z guarda de hecho de lo menares. Asimismo, adoptars las medidas
necesarias para garantizar Iz seguridad, integridad v recuperacion de los menores y
de la mujer, y realizarz un seguimiento periodico de su evolucion.”

¥ (Calzadilla (2017), pp. 25-60.

Aungue hay que tener 2n cuenta que el art. 92.8 CC preve que excepcionzalmente,
2un cuzndo no se den los supuestos del apartado cnco de este articulo, 2l Juez,

i
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Ahora bien, o que interesa a este trabajo es recoger qué sucede
con la atribucion de la custodia en los casos en los que, sin haber
condena en firme por violencia, hay indicios de que pueda haberla
habido o, lo que es aun mas delicado, que pueda darse en un futuro.
He aqui el quid de la cuestion, el tema realmente controvertido, sobre
todo, por el dificil encaje que tiene para un sector doctrinal el impedir
la relacion con los hijos e hijas menores y el derecho a la presuncion
de inocencia, en la medida en la que el Codigo Civil ampara los refe-
ridos indicios como presupuestos suficientes para que el juez civil no

pueda establecer la guarda y custodia conjunta.

Ello se lleva a cabo en el art. 92.7 del Codigo Civil que establece, de
manera imperativa: “No procedera la guarda conjunta®' cuando cual-
quiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por
intentar atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la inte-
gridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de

2 instanda de una de las partes, con informe del Ministerio Fiscal, podra acordar
|z guarda y custodia compartida fundamentandolz en que solo de esta forma se
protege adecuadamente el interés superior del menor. Por tanto, puede instituirse
2Un en los casos en los que no se haya solicitado, s bien, es jurisprudencia conso-
lidzda que debe existir una relacion buenz y cordial entre los progenitores porque
de o contrario no funcionarz en |z practica, como 2punta claraments, entre otras
muchas, |z 5T5 de |z Salz de lo Civil (Seccidn 1%), de 4 de febrero de 2016 (num. de
recurso de casacion 3016-2014): "Iz custodiz compartida conlleva como premisa (2
necesidad de que entre los padres exista una relacion de mutuo respeto en sus rela-
ciones personales que permita |3 adopcion de actitudes v conductas que beneficien
2l menor, que no perturben su desarrollo emocional y que pese 2 Iz ruptura afectiva
de los progenitores se mantenga un marco familizr de referenciz que sustente un
crecimiento armonico de su personzlidad”

[

Llama poderosamente [z atencidn que no se recojz expresamente en |z ley 3 atribu-
cion de |z custodia individual 2 un progenitor que esté incurso en un proceso penal
relacionado con |3 violenciz domestica o de género, pero =l se recaoja |3 prohibicion
de otorgar la custodia compartida. A priori seria incluso mas grave la atribucidn en
exclusiva, sl bien considero que con una interpretacion sistematica, 2 sensuy Con-
trario y 2 |2 luz de todas las normas que orotegen 2 |z infanda v adolescenda es
zbsolutamente imposiole, 2n estos casos, otorgar |2 custodia individual, 20n cuando
el Codigo Civil no lo haya previsto expresamente. ¥ ello se debe, precizamente, 2 que
esta posibilidad esta vetada al organo judical dado el marco legal, como sefizlaba,
actualmente vigente.

=3
=
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los hijos que convivan con ambos. Tampoco procederd cuando el juez
advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados de violencia domeéstica o de género.
Se apreciara también a estos efectos la existencia de malos tratos a
animales, 0 la amenaza de causarlos, como medio para controlar o
victimizar a cualquiera de estas personas”.?

Contra este precepto se presentd una cuestion de inconstitucio-
nalidad, concretamente la n.° 4701-2020% planteada por el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer num. 1 de Jerez de la Frontera en relacion
con el inciso primero del articulo 92.7 del Cadigo civil, en la redaccion
dada por la Ley 15/2005, de 8 de julio. Esta ha sido recientemente
inadmitida, por indebida formulacion del juicio de relevancia, por la
Sentencia del Tribunal Constitucionalidad 98/2022, de 12 de julio
de 20223 Es interesante sefalar que tanto la Abogacia del Estado
como la Fiscal General del Estado solicitaron la desestimacion de la
cuestion, analizando el fondo, por considerar que no era inconstitu-
cional el precepto.

En otro orden de cosas, hay que destacar que deben ser al menos
dos los indicios con los que se cuente, pues la ley emplea la palabra
“indicio” en plural. No valdria por tanto, en ningun caso, soélo unag, sino
que se precisaran dos o mas.

A mi modo de ver, el legislador —aun sin reconocerlo expresamen-
te, porque no emplea la expresion "vicaria"- esta estableciendo unas
previsiones normativas que permiten atender situaciones de violen-
Cia vicaria, pero ex ante, porque tras la condena y la extincion de la
responsabilidad penal (ex art. 136 CP), ya si se podria fijar la guarday

m

2 Este inciso fue introducido por el art. 1.3 de la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de
modificacidn del Codigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre
el régimen juridico de los animales.

2 BOE N° 332, de 22 de diciembre de 2020.
3 BOE N®. 195, de 15 de agosto de 2022.

m
.
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custodia compartida, siempre y cuando proceda conforme al interés
superior de la persona menor.

El Ultimo inciso del precepto, referido al dafio que pueda llegar a
hacérsele a las mascotas, ha sido uno de los temas mas polémicos. La
Exposicion de Motivos de la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de mo-
dificacion del Cadigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sobre el régimen juridico de los animales, recogio el sentido de
la reforma: atendiendo al vinculo existente y la concurrencia entre
los malos tratos a animales y la violencia domeéstica y de género y el
maltrato y abuso sexual infantil, se contemplan limitaciones a la guar-
da vy custodia en casos de antecedentes por maltrato animal ejercido
como forma de violencia o0 maltrato psicologico contra aquellos. Por
tanto, no ya solo se preveé la existencia de indicios de violencia contra
los hijos o las hijas sino que también, si concurren estos para con las
mascotas, no procederd la guarda y custodia conjunta -y, por ende,
por las razones antedichas, la guarda y custodia en exclusiva—2®

= W.un reciente caso en el que el TS se pronuncia en este sentido en |3 5TS de 28 de
marzo de 2022, Sec. 18, n® 228/2022 (rec. 1941/2021), donde establecid que "Dado
gue de acuerdo con el art. 136 del Codigo Penal procede |z cancelacion de los an-
tecedentes delictivos 3 los seis meses, debemos conduir que no es computable Iz
condenz como obice para el establecimiento de |3 custodia compartida, 2l no estar
incurso el 5r. Celso en una condena penal, por lo que cuando |3 Audiendia Provingial
fj0 el sistema de custodiz compartida, no infringio el art. 92.7 del CC. A ello debe
zfiadirse que |z hoy recurrente se mostro conforme con el amplio régimen de visitas
fllado 3l padre de fines semanas alternos y dos tardes entre semana con pernocta,
lo cuzl evidencia gue lo consideraba 2pto para una convivencia ampliz con los hijos”.

==V, sobre este tema, por todos, Magro Servet (2022) y Vvaa (2022).
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5. LAS VISITAS Y LAS COMUNICACIONES ANTE INDICIOS
DE VIOLENCIA VICARIA

5.1 El régimen de visitas y comunicaciones debe respetar
siempre el interés superior de la persona menor de edad

La fijacion y el mantenimiento de un régimen de visitas y/o de comu-
nicaciones -de la misma manera que todas las instituciones que se
constituyan para con una persona menor de edad- debe tener siem-
pre en cuenta, en primeray ultima instancia, la proteccion del interes
superior del nifo o la nifa, constituyendo ademas un auténtico dere-
cho, tal y como recoge el primer inciso del art. 160 CC en su primer
apartado: “Los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus
progenitores aunque €stos 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",

Ya he tenido ocasion de exponers” que la esencia misma del de-
recho no es otra que el dar cumplimiento al que tiene la persona
menor de edad de relacionarse y convivir con sus progenitoresy con
aquellas a las que esta vinculado juridica y/o familiarmente, facilitan-
do de esta manera su desarrollo integral. Es, por tanto, el beneficio
del menor de edad (favor filii, V. SSTS de 21 de julio de 1993 y la de
17 de julio de 1995, entre otras muchas), la razon de la existencia del
mismo, por lo que, de no mediar un interés claro, debera procederse
a su denegacion. No obstante, sin dejar de ser esto cierto, también
es incuestionable que paralelamente existe en la persona titular del
derecho de visita, un autentico derecho.?®

37 Calzadilla (2011), pp. 571-578. Un sector doctrinal llega a considerar, incluso, como
un verdadero derecho de |z personalidad al entender que deriva del mismisimo
Derecho natural.

#* Desde esta perspectiva, se entiende que la doctrina haya venido configurando este
derecho como un derecho-dzber (derecho parz el titular que lo gjerce, que tiene &l
deber de gjercerlo porque hay alguien que tiene derecho z llo: el menor de 2dad). 52

0
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En este sentido se pronuncia el art. 9.3 de la Convencion de los
Derechos del Nino de 1989 cuando preve: “Los Estados Parte res-
petaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personasy contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior
del nifio”. Por su parte, el art. 14 de la Carta Europea de los derechos
del nifio (aprobada por el Parlamento Europeo en Resolucion de 18
de julio de 1992) hace depender la existencia del derecho a que las
visitas interesen realmente a la persona menor: “En caso de sepa-
racion de hecho, separacion legal, divorcio de los padres o nulidad
del matrimonio, el nifio tiene derecho a mantener contacto directo
y permanente con los dos padres, ambos con las mismas obligacio-
nes, incluso si alguno de ellos viviese en otro pa|’5 Salvo Si el c’)rgano

3 sa yagua[gja de 0S DIE[ESES de nino". Por Su parte, el art 243

de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de
2000 recoge: "Todo nifio tiene derecho a mantener de forma periodi-
ca relaciones personales y contactos directos con su padre y con su
madre, salvo si ello es contrario a sus intereses”®

En cualquier caso ambas posiciones (el derecho de los hijos e hijas
a relacionarse con sus progenitores y el derecho de ambos proge-
nitores a relacionarse con su descendencia menor de edad) no son
contradictorias ni antagonicas entre si, mas bien al contrario: son las
dos caras de una misma moneda que se complementan y encajan a
la perfeccion, eso si, cuando no hay atisbo alguno de violencia. Ahora
bien, como se ha recalcado, el derecho de las hijas e hijos se enmar-
ca siempre, por imperativo legal en el respeto a la proteccion de su

trata portanto de un derecho, gue por su propia naturaleza, no puede ser renunciado
de forma irrevocable, ni objeto de transaccion, dado el caracter de orden publico de
|25 normas familiares: en |z relzcion paterno-filial, coexisten elementos de caracter
afectivo y naturaleza personal (como |z obligacion de velar por los hijos v educarlos),
gue implica una relacidn directa y personal entre unos y otros. Rivero (2000).

* Los subrayados son nuestros.
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interés superior, por lo que en ningun caso puede argumentarse el
dar cumplimiento al del progenitor o familiar sin tener en cuenta el
referido interés: solo cuando efectivamente las visitas constituyan un
verdadero beneficio para el menor, éstas podran ser concedidas.®
Unica y exclusivamente en ese supuesto.

5.1 Régimen de visitas y comunicaciones en situaciones de
posible violencia: el art. 94 del Cédigo Civil

En el ambito de la violencia de género, el art. 66 (de la medida de
suspension del régimen de visitas, estancia, relacion o comunicacion
con los menores) de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género -modifi-
cado por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio- refiere la suspension
del régimen de visitas para preservar la integridad, en el sentido mas
amplio de la expresion, de l0s nifos vy las ninas.*'

Por su parte, el art. 94 del Codigo Civil -reformado por el art. 2 de
la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica - establece con caracter general, mediante
el empleo de imperativos® y tanto para los casos en los que se esté
incurso en un procedimiento penal como cuando haya indicios de
que pueda haber violencia doméstica o violencia de genero, la impo-

49V, entre otras, la STS 16 julio 2004 (R] 2004\4382).

#" El art. 66 (De |2 medida de suspension del régimen de visitas, estancia, relacion o
comunicacion con los menores) preve: “El Juez podra ordenar |z suspension del re-
gimen de visitas, estandiz, relacion o comunicacion del inculpado por violendza de
genero respecto de los menores que dependan de &l Sino acordara |z suspensian,
el Juez deber3 pronunciarse en todo caso sobre la forma en que se gjercera el ré-
gimen de estanciz, relacion o comunicacion del inculpado por violenda de género
respecto de los menores gue dependan del mismao. Asimismo, adoptara |as medidas
necesarias para garantizar Iz seguridad, integridad v recuperacion de los menores y
de la mujer, y realizars un seguimiento periodico de su evolucion”

Por ello, ya =2 han calificada 2 estas normas como de auténticos “automatismos”
pues limitan considerablemente |z discrecionalidad al organo judicial.

4z
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sibilidad de que el juez civil (y, por ende, en un procedimiento civil) fije
un régimen de visitas.*® Literalmente dispone: “La autoridad judicial
determinara el tiempo, modo y lugar en que el progenitor que no ten-
ga consigo a los hijos menores podra ejercitar el derecho de visitarlos,
comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia. (...) La autoridad judi-
cial adoptara la resolucion prevista en los parrafos anteriores, previa
audiencia del hijo y del Ministerio Fiscal. Asi mismo, la autoridad judi-
cial podra limitar o suspender los derechos previstos en los parrafos
anteriores si se dieran circunstancias relevantes que asi o aconsejen
o se incumplieran grave o reiteradamente los deberes impuestos por
la resolucion judicial. No procedera el establecimiento de un régimen
de visita 0 estancia, y si existiera se suspenderg, respecto del progeni-
tor que esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra
la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad
e indemnidad sexual del otro conyuge o sus hijos. Tampoco proce-
dera cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las
partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados
de violencia domeéstica o de género. No obstante, la autoridad judi-
cial podré establecer un régimen de visita, comunicacion o estancia
en resolucion motivada en el interés superior del menor (...) y previa
evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial. No procedera
en ningun caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto
del progenitor en situacion de prision, provisional o por sentencia fir-
me, acordada en procedimiento penal por los delitos previstos en el
parrafo anterior. (...) La autoridad judicial resolverd teniendo siempre
presente el interés del menor o la voluntad, deseos y preferencias del
mayor con discapacidad”.

P

# Por su parte, el art. 544 ter de |a Ley de Enjuiciamiento Criminal -reformado a su vez
porla LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral 2 Iz infancia y Iz adolescenda
frente 2 |a violendia—, establece que el juez penal ha de llevar 3 cabo unz valoradion
cumulativa de criterios apegados 2 |2 adopdon de |z orden de proteccion v 2 los
presupuestos de |z misma, reclamando ademas |a existencia de indidios fundados
de gue los niflos v las nifas han presenciado, sufrido o convivido con |z situacion de
violencia determinante de |z orden de proteccion.
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Por tanto, cuando se esta incurso en un procedimiento penal o
bien el juez civil tiene indicios de que pueden haberse cometido los
ilicitos penales que relaciona el articulo 94, el 6rgano judicial no podra
establecer en ningun caso el régimen de visitas.

El legislador ha predeterminado ope legis qué es el interés superior
en estos casos: no estar con nadie, ni siquiera con uno de sus proge-
nitores, si se “sospecha” que esa persona ha podido ejercer violencia
contra el nifio o la nifa o, incluso, que pueda llegar a ejercerla en un
futuro. Esta seria, expuesta de manera muy resumida, la regla general
para todos los casos, aungue la ley recoge también una importante
excepcion mediante la que el juez puede motivadamente argumentar
que el interés de ese nifio 0 nifa es otro vy, por tanto, le faculta para
que auin mediando esos indicios, establezca el régimen de visitas —una
vez se haya realizado una evaluacion de la situacion familiar—* De esta
manera, estara motivando la procedencia del establecimiento del ré-
gimen —para muchos, estard motivando la concesion de un derecho®®
algo que juridicamente, como era de esperar, ha hecho saltar todas
las alarmas-. Sin embargo, considero que ninguna sorpresa deberia
causarnos si se tiene siempre presente que la existencia de dicho dere-
cho queda supeditado a que al nifio o la nifia le convenga la relacion y,
por ende, el establecimiento de las visitas y las comunicaciones. Dicho
con otras palabras, a mi juicio, el eje vertebrador de todo este sistema
cuenta con una premisa inicial que hace depender absolutamente la
constitucion de todo el régimen v, esta es, precisamente, que a la per-
sona menor le interesen las visitas y las comunicaciones.*

** No podra, empero, cuando se este en situzacion de prision, provisional o por senten-
cia firme, zcordada en procedimiento penal por los delitos referidos, dado que &l
legislador ha utilizado |z expresion “en ningun caso”.

** Ez interesante reflexionar sobre como operara estz excepcion en |z practicz en el
sentido de =i no se convertirz en |z norma general, es decir, que los organos judi-
ciales |z utilicen muy frecuentemente, por lo que, de ser a3, nada habra cambiado
realmente.

“8 V., Macias (2006), pp. 615-618; Magro (2021), pp. 46-47.
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La pregunta que ha de plantearse es la siguiente: sinteresa al nifo,
nifa o adolescente con alguien de quien hay indicios*” de que ha ejer-
cido violencia contra ella o bien que puede llegar a ejercerla en un
futuro? Estoy convencida de que si este interrogante se le plantea a
cualquier madre o padre la respuesta seria rotunda: no, en ningun
caso. Nadie quiere ni por asomo exponer a su hijo o hija a estar con
una persona de la que hay indicios de que puede llegar a ser violenta.
Lo mismo responderia, con seguridad del 100% cualquier experto o
experta en la materia.

Ahora bien, la cuestion es que no se trata de “cualguier persong”
Sino que es una de las centrales en la vida del nifio o la nifia: uno de
sus progenitores a quien ademas ampara a su vez un derecho pa-
ralelo a relacionarse con su descendencia menor de edad ademas
del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24 CE). A ello hay que
sumar que el escenario en el que suele plantearse este debate es el
de la crisis familiar, estando las partes enfrentadas. Este es, y no otro,
el eje del problema que se plantea dia a dia en cualquier juzgado
o tribunal que tiene que pronunciarse sobre este tipo de medidas.
¢Es acorde a derecho que unos “simples” indicios puedan impedir la
relacion entre un progenitor y su descendencia menor de edad? ;Y
el derecho a la presuncion de inocencia? ¢Es constitucional la refor-
ma? ;Qué criterios utilizara, partiendo de lo previsto en la normativa
aplicable, el drgano judicial competente en cada caso para valorar
Si procede o no la constitucion de un regimen de visitas y comuni-
caciones a la vista de que cuenta con tal posibilidad recogida en la
excepcion legalmente prevista?#®

Para contestar a estos interrogantes es interesante traer a colacion
algunas normas, resoluciones e informes que se pronuncian especifi-
camente sobre este asunto. La Exposicion de Motivos del Decreto-ley
26/2021, de 30 de noviembre, de modificacion del libro segundo del

“7 ¥ novaldriz solo uno, sino siemore dos o mas al emplearse el término en plural.
“ W, zobre este tema, el trabajo de Picontd (2018), pp. 1271-156.

i
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Cadigo civil de Catalufia en relacion con la violencia vicaria - en la
que el legislador catalan se manifiesta con claridad abrumadora al
afirmar con rotundidad, entre otras cuestiones— que: “(...) la aplicacion
que hacen los tribunales de la regulacion vigente a menudo priori-
za que las relaciones personales entre los progenitores y los hijos
e hijas no se rompan. El modelo del que parten es que, con funda-
mento en el principio del mejor interés de la persona menor, hay que
mantener las relaciones personales con el padre incluso en los ca-
sos de violencia machista. Este es un criterio basado en estereotipos,
como ha sefalado el Comité CEDAW en su decision sobre el caso
Gonzdlez Carrefio v. Esparia, que considera la bondad del vinculo filial
prescindiendo de valorar la adecuacion de la persona para cumplir
sus responsabilidades parentales, que elude su conducta violenta,
psicologicamente y fisicamente, hacia la madre y no tiene en cuenta
su comportamiento, lo que no se puede admitir en NiNgunN caso 'y, en
especial, en los supuestos de violencia machista”.

Precisamente el Dictamen del Comiteé de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
de 1979 (CEDAW)* (en adelante el Comité), adoptado en su 58° pe-
riodo de sesiones (30 de junio a 18 de julio de 2014 - Comunicacion
47/2012)-, a raiz del caso de zf\ngela Gonzalez Carreno,?® sostuvo
que, los 6rganos juridiciales espafioles actuaron con una concepcion
estereotipada del derecho de visita basado en la igualdad for-
mal confiriendo ventajas al padre a pesar de su conducta abusiva,

43

La Convencion sobre |a eliminacién de todas las formas de discriminacion contra
|2 mujer (CEDAW) es un tratado internacional adoptado en 1579 por |z Asamblez
General de las Naciones Unidas. En esta materia, tambign fue muy importante 2
nivel internacional la aprobacion en 1993 de |z Declaracion de Naciones Unidas so-
bre |z violencia contra las mujeres (por medio de su resolucidn 48/104, de 20 de
diciembre de 1993).

Angela Gonzélez Carrefio denuncié a Espafia precisamente porque en su mo-
mento se Constituyd un regimen de visitas sin supervision sobre su hija menor
de edad 2 |z que el padre, cuando se encontrabz disfrutando de dichas visitas,
matd para posteriorments suicidarse. V. sobre este C3so, entre otros muchos,
Lousada (2015), pp. 6-15.

m
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afirmando que “(...) en asuntos relativos a la custodia de los hijos y
los derechos de visita el interés superior del nifo debe ser una consi-
deracion esencial, y que cuando las autoridades nacionales adoptan
decisiones al respecto deben tomar en cuenta la existencia de un
contexto de violencia domestica”®’

En un sentido practicamente idéntico se ha manifestado reciente-
mente el Informe The impact of intimate partner violence and custody
rights on women and children, aprobado en octubre de 202132 por el
Parlamento Europeo que concluye que las disputas por la custodia de
los hijos e hijas constituyen una forma de violencia cuando un proge-
nitor violento las utiliza para seguir dafiando a sus victimas: “(...) tanto
la proteccion de las mujeres vy los ninos frente a la violencia como el
interés superior del menor deben prevalecer siempre frente a otras
consideraciones a la hora de regular la custodia y los derechos de visita™.

En Esparnig, el informe de Save the Children (2011), p. 62-63, afirma
que: “La violencia de género no resulta un factor determinante en las

= 5u gpartado 9.4 recoge, ademas, lo siguiente: “El Comité observa gue durante &l
tiempo en que se aplico el régimen de visitas establecido judicdalmente anto las
zutoridades judicizles como los servicios sodales v los expertos psicologos tuvieron
como principal objetivo normalizar |zs relaciones entre padre  hijz, 3 pesar de las
reservas emitidas por estos dos servicios sobre el comportamiento de FRC Las
decisiones pertinentas no traslucen un interés por parte de esas autoridades de
evaluar en todos sus aspectos los beneficios o perjuicios para |2 menor del regimen
impuesto. Tambien s observa que |z dedision mediante |z cual se paso a un regi-
men de visitas no vigiladas fue adoptada sin previa audicion de la autora y su hija, y
gue el continuo impago por parte de FR.C. de |z pension de alimentos no fue tenido
en consideracion en este marco. Todos estos elementos reflejan un patron de ac-
Tuacion gue obedece 2 Una concepcion estereotipada del derecho de visita basado
en |z iguzldad formal que, en el presente caso, otorgd claras ventzjas al padre 2
pesar de su conducta 3busiva y minimizo [z situacidn de madre e hija como viciimas
de violencia, colocandoles en una situacion de vulnerabilidad. A este respecto, &l
Comite recuerda gue, en 2suntos relativos 2 |z custodia de los hijos y los derechos
de visita, el interés superior del nifio debe ser unz consideracion esendial, y que
cuzndo las autoridades nacionales adoptan decisiones al respecto deben tomar en
cuenta la existencia de un contexto de violencia doméstica”.

= Dizponible en: hitps//osil secure europarl.europa.ew/osll/popups/printficheglobal.
pdf?id=708754&|=en, consultada: 26 de mayo de 2022.
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sentencias de los juzgados de instancia sobre régimen de visitas. La
violencia de género no resulta determinante en la concesion o dene-
gacion de régimen ordinario con entregas y recogidas en el domicilio
familiar. Si bien el régimen ordinario con Punto de Encuentro se de-
creta el doble en los JVM que en los JF, este régimen no llega al 11%,
mientras el ordinario con entrega a domicilio se decide en el 25,53%
de las sentencias de instancia de los JVM. Tampoco existen diferencias
respecto a la decision de suspender el régimen de visitas, medida que
incluso se decide en un porcentaje ligeramente mayor en los JF. en la
decision de suspender el régimen de visitas tienen mas peso las adic-
ciones y conductas desordenadas del padre que la violencia genero,
salvo que se trate de agresiones directamente cometidas contra los

hijos e hijas".

Se deduce, de todo lo expuesto, que de lo que se trata en primer
lugar (siempre en primer lugar) es evitar a toda cosa que la infancia y
la adolescencia menaor de edad sufra violencia. Y esto es precisamen-
te lo que ha tratado de hacer la reforma.

Esinteresantesefialar, porotrolado, quetantodelart.92.7 CC(guar-
da y custodia compartida), que ya se comento, como del art. 94.4 CC
se ha planteado formalmente su inconstitucionalidad. Concretamente
se presento la cuestion de inconstitucionalidad contra el art. 94.4 CC
por la Magistrada del Juzgado de Primera Instancia n° 7 de Mostoles,
en lo que respecta a la posible vulneracion de la presuncion de ino-
cencia que ampara a todas las personas, planteandose que se han
podido vulnerar los art. 10.1, 14, 24.2,39.2 y 81.1 de la CE.>® Asimismo
el grupo parlamentario VOX presentd un recurso de inconstituciona-
lidad. Sobre esta cuestion y este recurso el Tribunal Constitucional
aun no se ha pronunciado si bien los medios de comunicacion se han
hecho eco de que no serdn estimadas.

=/, en sentido similar, si bien sobre el art. 92.7 CC, Urefz (2076), pp. 2-10.

18



Crisis familiar, personas menores de edad e indicios de violencia vicaria

Desde luego, el equilibrio entre las dos posiciones es delicado y
dificil de armonizar en la situacion planteada: el que haya indicios de
que se pueda llegar a ejercer violencia contra el hijo o la hija en el
contexto del régimen de visitas sin supervision (es decir, fuera del
marco de los puntos de encuentro familiar). Por un lado, se encuentra
la posicion del progenitor no custodio titular del que se puede llegar
a cuestionar el mantenimiento de la patria potestad o, en su caso,
si procede fijar a su favor un régimen de visitas y comunicaciones y,
por otro, el principio de proteccion del interés superior de la persona
menor de edad a vivir en un entorno libre de todo tipo de violencia
frente a cualesquiera otros con los que concurra.

Considero que el hecho de que se recoja una excepcion a esa re-
gla general (que puede utilizar el 6rgano judicial y conceder las visitas)
impide que se hable de automatismos sin mas. Por ello, ha de partirse
—tal y como yo propongo y considero— de que la efectividad practica
del derecho de los progenitores a relacionarse con sus hijos e hijas se
encuentra condicionado a que previamente se constante que dicha
relacion interesa a los y las menores. De esta manera, la reforma no
ha de ser considerada inconstitucional porque pone en el centro del
sisterma la proteccion juridica del interés superior de la infancia y la
adolescencia menor de edad a estar en un entorno libre de violencia,
ademas de que el 6rgano judicial podra valorar dichos indicios y, aun
concurriendo, de no considerarlos de entidad en atencion a las cir-
cunstancias del caso concreto, puede llegar a constituir el regimen.
No ha de valorarse la situacion desde la Optica del padre o la madre,
sino desde el punto de vista del interés de los hijos e hijas menores
de edad a quienes, en ningun caso, interesa estar en un entorno de
posible violencia, sea cual sea -y no hay que olvidar que, como ya se
apunto, la que pueden llevar a cabo los vy las progenitoras es de la
mas grave para la persona menor-—.

Por dltimo considero que hay una herramienta muy importante
a la que no se le ha reconocido el importante papel que puede lle-
gar a desempenfar en este ambito: los Puntos de Encuentro Familiar.
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Habria que reforzarlos —ya que no existen en todo el territorio y, en
muchos casos estan infradotados— para poder acudir a ellos vy fijar
regimenes de visitas con supervision para los casos dudosos o leves
(nunca los graves, porque en estos supuestos, no puede constituirse
las visitas ni las comunicaciones).®

CONCLUSIONES

De todo lo expuesto pueden extraerse, sucintamente, las siguiente
conclusiones.

Primera. Las reformas han venido propiciadas por distintas nor-
mas, resoluciones y dictdmenes a nivel internacional y europeo que
han venido instando a Espafa a impulsar medidas que impidan Ia
concesion de guardas vy custodias asi como de visitas y comunicacio-
nes en situaciones en las gue |os nifos y las nifias pueden llegar a
sufrir violencia. Todo ello refuerza la necesidad de utilizar la perspec-
tiva de los derechos de la infancia y la adolescencia de una manera
muy particular cuando es posible que se hayan dado o que puedan
llegar a darse situaciones de violencia, dadas las gravisimas conse-
cuencias que a esas edades tan tempranas genera la violencia, algo
que se ve aun aumentado si quien la ejerce es precisamente uno de

= Grevio (2020), pp. 71-72, ya2 considerd adecuado reforzar los puntos de encuen-
tro familiar como una herramienta importantisima para evitar |3 violendia vicaria.
Concretamente propuso () mejorar [z financiacion y los niveles de dotacion de per-
sonal deloslugares de encuentrofamiliar afinde que puedan rezlizar intervenciones
de calidad que tengan como objetivo acompanar & las familizs monoparentales ante
|25 secuelas del sbuso, lo que debe comportar Iz documentacion de pruebas de
2buso o los efectos nocivos de las visitas (supervisadas) al padre agresor; f. garan-
tizar gue todos los lugares de encuentro familiar funcionen en base a principios y
valores que estén alineados con una perspectiva de genero de |z violencia contra
|2 mujer, con los prindipios del Convenio de Estambul, y con valores que apoyen &l
empoderamiento de |z mujer, v que su trabajo sea supervisado por las autoridades
autonomicas, apoyandose preferiblemente en entidades independientes; (..) 2. ase-
gurar que los lugares de encuentro familizr tengan |z obligacion general de informar
2 los tribunzles de los casos en que existe algin riesgo de abuso 2 un menor”.
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los progenitores. No se trata solo, por tanto, de evitar la muerte del
hijo o la hija menor de edad, que por supuesto es el objetivo priorita-
rio, sino que se va mas alla: se pretende conseguir un riesgo cero de
que tras la crisis familiar se pueda sufrir violencia, aun sea aquella de
“baja intensidad” por llamarla de alguna manera.

Segunda. Todas las reformas experimentadas en el Codigo civil en
los ultimos anos en lo que se refiere a la guarda y custodia asi como
en el régimen de visitas y comunicaciones se refieren a la violencia
de género vy la violencia domestica en un plano de igualdad -a excep-
cion, claro est3, de las especificamente recogidas para la violencia de
género en normas especiales—. Ello pone de manifiesto que para el
legislador, lo importante y trascendente —como no podia ser de otra
manera- es que 1as hijas y los hijos, tras la crisis familiar, estén a salvo
de la violencia, sea hombre o mujer el progenitor que puede llegar
a ejercerla. De esta manera, si se sostiene que con las reformas del
art. 92.7 y 94.4 del Codigo Civil se pretende evitar la violencia vicaria,
ha de concluirse que para el legislador puede ser ejercida tanto por
hombres como por mujeres al referirse a ambas sin distincion.

Tercera. La proteccion del interés superior de nifas, nifios y ado-
lescentes —principio reconocido a nivel internacional— ha de ser el eje
vertebrador de todo el sistema de constitucion y mantenimiento de
la guarda y custodia -ya sea individual o compartida— asi como del
régimen de visitas y comunicaciones, pues este no puede ubicarse,
en ningun caso, en la madre o el padre sino en el interés de sus hijos

e hijas a quienes, en ningun caso, interesa estar en un entorno de
violencia, sea cual sea.

Por tanto, aunque tanto los hijos y las hijas como sus progenitores,
tienen derecho a relacionarse entre si, el mismo solo podra materiali-
zarse si realmente es beneficioso en cada caso y momento concreto.
Esta es precisamente la base de la que parten las normas civiles refor-
madas y, precisamente por ello, a mi modo de ver, no hay vulneracion
de la presuncion de inocencia porque si no interesa a la descenden-
cia menor de edad -y, desde luego no interesara si hay indicios (dos
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0 mas) de que puede haber violencia—, no se dan los presupuestos
para poder ejercitar el derecho. Ademas, no existen verdaderos au-
tomatismos en los preceptos en la medida en la que hay un margen
para que el drgano judicial, si lo motiva en que interesa a la persona
menor, puede llevar a cabo la constitucion del réegimen pese a la con-
currencia de los referidos indicios.

Cuarta. La normativa civil estudiada en este trabajo trata de impe-
dir, entre otras, la violencia vicaria de distintas maneras para poder
dar asi respuesta a situaciones de nifos y nifias que, en la practi-
ca, podian continuar estando con el progenitor —-padre o madre— del
que habia dos 0 mas indicios de llegar a ejercer violencia contra ellos.
Ello se plantea, por un lado y de forma mas general, estableciendo
como un indicador de riesgo el que la exposicion de la persona me-
nor de edad a cualquier situacion de violencia domeéstica o de género
(art. 17.2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil); por otro lado, mediante lo previsto en los arts.
92.7 (atribucion de la guarda y custodia) y art. 94.4 (establecimiento
de un régimen de visitas y comunicaciones), ambos del Codigo Civil.
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