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RESUM

Les violéncies masclistes son una de les principals problematiques estructurals que
patim a les nostres societats com a manifestacio de la discriminacio i de la situacio
de desigualtat en el marc d’un sistema de relacions de poder dels homes sobre les
dones, que es sustenta en el sistema patriarcal. Cada vegada es fa més evident la
necessitat d’ampliar el focus d’atenci6 cap als/les menors ja que també son victimes
d’aquest tipus de violéncia tal i com es reflexa al Projecte de Llei Organica de

protecci6 integral a la infancia i ’adolescéncia enfront la violéncia del 14 d’abril

de 2021.

Les victimes mortals a causa de la violéncia de génere ascendeixen a 1.086 des de
I'L de gener de 2003 fins al dia d'avui, de les quals 170 son de Catalunya. Hi ha
hagut 38 menors que han estat victimes mortals a conseqliéncia de la violéncia de
génere (1 aquest 2021) i 307 orfes des de 20131,

Aquest treball té per objectiu entendre com actua la instituciod de la patria potestat
en els casos en que concorre la violencia de génere a través de les figures de privacio
1 suspensio de la mateixa, tot aixo a través de 1’estudi del marc tedric que envolta
la patria potestat i a través d’un analisis de senténcies i interlocutories amb

I’objectiu d’identificar la linia jurisprudencial dels diferents tribunals.

ABSTRACT

Gender-based violence is one of the main structural problems we suffer in our
societies as a manifestation of discrimination and the situation of inequality within
the framework of a system of power relations between men and women, which is
based on the patriarchal system. The need to expand the focus of attention towards

minors is becoming more and more evident, as they are also victims of this type of

! Dades extretes de la Secretaria d’Estat d’igualtat i contra la violéncia de génere. Delegaci6 del
Govern contra la violéncia de génere. Govern d’Espanya. Per veure les dades completes consultar

AnNnex.



violence, as reflected in the Organic Law for the Integral Protection of Children and

Teenagers against the violence of April 14, 2021.

The number of fatalities due to gender-based violence amounts to 1,086 from
January 1st, 2003 to the present day, of which 170 are from Catalonia. There have
been 38 minors who have been fatalities as a result of gender-based violence (1 this
2021) and 307 orphans since 20132

This work aims to understand how the institution of the parental authority power
acts in cases where gender violence occurs through the figures of deprivation and
suspension, all through the study of the theoretical framework that surrounds the
parental authority power and through an analysis of judgments and court orders

with the aim of identifying the jurisprudential line of the different courts.

2 Data extracted from the Secretary of State for Equality and Against Gender Violence. Government
delegation against gender violence. Government of Spain. In order to see the complete data consult

AnNnex.
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1. LA PATRIA POTESTAT

1.1 Concepte de patria potestat

La patria potestat o potestat parental és una obligacio constitucional recollida a
I’article 39 CE i també es recull als articles 154 a 171 CC i als articles 236-1 a 236-
36 CCC.

Es el conjunt de les facultats i deures que han estat atribuides per l'ordenament
juridic als pares per haver engendrat o adoptat els seus fills/es no emancipats o
majors d'edat incapacitats per al compliment de les funcions d'assisténcia, educacio
i cura, incloent l'adopcié de decisions transcendentals i assumpcio de
responsabilitats, amb independéncia de les circumstancies per les quals pugui

travessar la relacié personal d'aquests progenitors entre si°.

El Tribunal Suprem en reiterades sentencies ha definit la patria potestat com el
"Conjunt de drets que la llei confereix als pares sobre les persones i sobre els béns
dels seus fills/es no emancipats, constituint a la vegada un conjunt de deures que,
com a inherents a aquesta patria potestat, han d'assumir i complir els pares respecte
als fills/es", o, per contra, no fa referencia a dret sin6 que el considera una funcio.
Aquesta funcié suposa el naixement d'un conjunt de deures que la llei imposa a qui
I'exerceix, en benefici dels sotmesos a ella. Es per aixd que s'ha de considerar la

patria potestat com intransmissible, irrenunciable i imprescriptible®®.

Maria del Carmen Gete-Alonso i Calera i Judith Solé Resina'! distingeixen cinc

caracteristiques per entendre el concepte de patria potestat. En primer lloc la

° Roda y Roda, D. (2014). El interés del menor en el ejercicio de la patria potestad. El derecho del
menor a ser oido. Proyecto de investigacion: p.59 i ss.

10 Sentencia del Tribunal Suprem, Sala 12, de 25 de juny 630/1994 FJ 2 i Senténcia del Tribunal
Suprem, Sala 12, de 9 de juliol 720/2002 FJ 1.

11 Gete-Alonso, M., & Solé, J. (2014). Filiacién y potestad parental. Valencia: Tirant lo Blanch: p.
129 i ss.



potestat parental es defineix com a funcio, és a dir el poder (drets i deures) que els
pares tenen sobre el/la menor d'edat constitueix una obligacio, un deure juridic. El
poder dels pares no és un dret subjectiu, estan obligats a assegurar, dins les seves
possibilitats, les condicions de vida necessaries per al seu desenvolupament
integral. En segon lloc, la potestat parental es regeix pel principi del benefici del/a
menor que s’inclou en l'interés general de la familia. Aquest concepte d'interés del/a
menor sera tractat més endavant en aquest treball. En tercer lloc és una funcio
personalissima. L'exercici és exclusiu i correspon unicament als que tinguin la
titularitat de la potestat. En quart lloc el contingut de la patria potestat, ja que aquest
abasta tots els ambits en els que el/la menor o incapacitat ha de ser protegit, des de
I'ambit personal com el patrimonial i la representacié del/a menor. En darrer lloc,
el control judicial, ja que el jutge/ssa d'ofici i en qualsevol procediment pot adoptar
totes les mesures que consideri oportunes per protegir el/la menor i fins i tot arribar

a nomenar un defensor judicial tal com recull I'article 236-3 CCC.

1.2 Titularitat i exercici de la patria potestat

Com ha declarat el Tribunal Suprem?? la patria potestat actua com a dret inherent a
la paternitat i maternitat i té indubtable funcié tutelar, al estar configurat com a

institucid en funcié dels fills/es.

Tal com es defineix en el propi CC a ’article 156 i es pot desprendre la mateixa
filosofia a I’article 236-8 CCC, la patria potestat s'ha d'exercir conjuntament per
ambdds progenitors o per un de sol amb el consentiment exprés o tacit de l'altre.
Seran valids els actes que realitzi un dells d'acord amb I'Gs social i les

circumstancies o en situacions d'urgent necessitat*2,

12 Senténcia del Tribunal Suprem, Sala 12, de 27 de novembre 1127/2003 FJ 5.

13 D'aquesta manera, un progenitor podra adoptar decisions sobre la vida ordinaria del/a menor (com,
per exemple, qué menja cada dia, com es vesteix, que fa en el seu temps d'oci, etc.), perd necessitara
el consentiment de l'altre per prendre decisions de caracter extraordinari o que tenen especial
importancia en la vida d'aquell (com el canvi de centre escolar o model educatiu o canvi de domicili).
Igualment, un progenitor pot prendre decisions en situacions d'urgent necessitat del/a menor, com

ara intervencions mediques o quirdrgiques urgents.



Dictada una senténcia condemnatoria i mentre no s'extingeixi la responsabilitat
penal o iniciat un procediment penal contra un dels progenitors per atemptar contra
la vida, la integritat fisica, la llibertat, la integritat moral o la llibertat i indemnitat
sexual dels fills/es comuns menors d'edat, o0 per atemptar contra I'altre progenitor,
és suficient el consentiment d'aquest per a I'atencio i assisténcia psicologica dels
fills/es menors d'edat, i el primer ser informat préviament. Si I'assistencia hagués
de prestar-se als fills/es majors de setze anys es precisara en tot cas el consentiment

expreés d'aquests.

En cas de desacord, qualsevol dels dos pot acudir al jutge/ssa, qui, després de sentir
a tots dos i al fill/a si tingués suficient maduresa i, en tot cas, si té més de dotze
anys, atribuira la facultat de decidir al pare o la mare. Si els desacords fossin
reiterats o concorre qualsevol altra causa que dificulti greument I'exercici de la
patria potestat, podra atribuir totalment o parcialment a un dels pares o distribuir
entre ells les funcions. Aquesta mesura tindra vigencia durant el termini que es fixi,

que no podra mai excedir de dos anys.

En defecte o per abséncia, incapacitat o impossibilitat d'un dels pares, la patria

potestat I'exerceix exclusivament l'altre progenitor.

Després de I’analisi d’aquests articles es desprén que la regla general és que els
progenitors exerceixin la potestat sobre els fills/es de manera conjunta, pero cal
destacar que es pot produir la distincid entre la titularitat 1 I’exercici de la patria
potestat en situacions concretes, ¢s a dir, s’entén que la titularitat i I’exercici nomeés
van a ’unison quan els progenitors viuen junts'. La doctrina distingeix entre la
titularitat 1 I’exercici considerant que la titularitat és conjunta pero 1’exercici no té
perqué ser-ho®. La titularitat pot ser definida com la tinenga legitima d’un dret i

correspon als progenitors per la filiacid, en canvi, I’exercici de la patria potestat ve

14 Martin, 1. Z. (2007). Las Gltimas reforma legales en materia de relaciones paterno-filiales. In La
reforma del matrimonio: (Leyes 13 y 15/2005). Marcial Pons: p. 266 i ss.
15 Nevado Montero, J. J. (2020). El ejercicio de la patria potestad en situaciones de no convivencia

de los progenitores (Resumen).



determinat per la realitzacio material per part dels progenitors de les funcions

inherents a la patria potestat recollides al CC tant a I’espanyol com al catala®®.

Es convenient afegir que en el cas de Catalunya, els progenitors en cas de separacio,
divorcio o nul-litat matrimonial, per tal de determinar com exerciran les seves
responsabilitats parentals, han de presentar I’anomenat “pla de parentalitat”, que €s
un document on s’indiquen les principals qliestions referents a les responsabilitats
parentals que poden afectar als fills/es en comu i s’ha d’incorporar al conveni
regulador ja sigui un procediment de mutu acord o contenciés. El contingut es troba
recollit a I’article 233-9 CCC.

1.3 Efectes de la patria potestat

Els efectes que produeix la patria potestat sobre els fills/es es poden distingir en
dues categories: de contingut personal i de contingut patrimonial. Aquestes dues

categories es troben recollides a I’article 154 CC i I’article 236-17 CCC.

Respecte el contingut de caracter personal, es tracta en primer lloc de vetllar dels
fills/es, el que significa tenir cura d’ells i procurar el seu benestar per tal d’assegurar
el desenvolupament lliure i integral en sentit ampli. En segon lloc, tenir als fills/es
en la seva companyia i aixo implica viure al mateix domicili. En tercer lloc,
alimentar als fills/es, que es tradueix en assumir les despeses per aconseguir el
desenvolupament complert del/a menor, cobrir les seves necessitats. Per Gltim
educar i proporcionar una formacié integral, ja sigui donant una educacié de manera

personal i també a través dels centres educatius®’.

Respecte ¢l contingut patrimonial, recollit a ’article 154.2 CC 1236-21.1 CCC, els
fills/es son titulars dels béns que integren el seu patrimoni i els hi pertanyen tant els

16 Roda y Roda, D. (2014). El interés del menor en el ejercicio de la patria potestad. El derecho del
menor a ser oido. Proyecto de investigacion: p. 70 i ss.
17 Ruiz-Rico-Ruiz, J. M., & Martin Fuster, J. M. (2020). Esquemas de Derecho de Familia. Bloque

2: Efectos comunes nulidad, separacion, divorcio. Edicion 2020. Derecho Civil IlI.
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béns com els rendiments que produeixen aquests, incloent els ingressos que
obtinguin de I’activitat que desenvolupin, és a dir, un salari. Per tant aquesta facultat
que s’atorga als progenitors de caracter patrimonial afecta a 1’administracio dels
béns dels fills/es i tenen el deure d’administrar-los amb diligéncia, complint amb

les obligacions generals dels administradors segons 1’article 164 CC.

2. SUSPENSIO DE LA PATRIA POTESTAT

La suspensid és I'exclusio temporal d'un dels progenitors o de tots dos de I'exercici
de tot o part del contingut que afecta I'exercici de la potestat i cessada la causa que
I'origina el progenitor recupera la potestat; no obstant aixo, en determinats suposits

pot arribar a ser l'avantsala d'una privacio de la potestat?®,

Tot i que en alguns casos la suspensio té un cert matis sancionador, és a dir, obeeix
a determinada conducta reprovable del progenitor o progenitors, no sempre és aixi.
Aquesta caracteristica explica la seva provisionalitat en certes circumstancies.

Poden distingir-se diverses situacions que comporten la suspensio.

1. Casos en que temporalment la potestat o determinades funcions d'aquesta
s'exerceix per un sol dels progenitors en exclusiva. Aix0 pot succeir com a
conseqliencia dels pactes entre els titulars de la potestat i en els suposits
d'impossibilitat, absencia o incapacitat d'un dels progenitors. Aixi mateix passa
quan hi ha desacords entre els progenitors ja ocasionals i reiterats i aquells en que

la senténcia de separacio, divorci o nul-litat aixi ho prevegi.

2. Quan, davant la situacié de desemparament del/a menor, I'entitat pablica que té
funcions de proteccié assumeix funcions tutelars sobre el mateix. Aquesta
suspensio no afecta l'obligacié dels progenitors d'assisténcia ni a I'obligacié de

prestar-los aliments en sentit ampli.

18 De Kort Trujillo, B. (2020). Violencia de género, especial referencia a las medidas de proteccidn

previstas en la legislacion espafiola.
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3. Pel que fa a les relacions personals entre els fills/es i els progenitors i els altres
parents i persones properes, l'autoritat judicial pot denegar o suspendre i variar les
modalitats d'exercici, si aquells incompleixen els seus deures i la relacidé pot
perjudicar l'interes del/a menor o si concorre una causa justa. Hi ha causa justa en
els suposits en que els fills/es pateixin abusos sexuals, maltractaments fisics o
psiquics o siguin victimes directes o indirectes de violéncia familiar o masclista
(article 236-5.1 CCC)*°.

3. PRIVACIO DE LA PATRIA POTESTAT

La privacié de la potestat és I'exclusié dels progenitors de la seva titularitat i
exercici per la concurrencia d'una de les causes previstes a la llei. La privacio té una
doble naturalesa ja que de vegades es configura amb caracter sancionador, com a
reaccio davant la gravetat de fet que la provoca, pero aixi mateix es disposa com
una mesura de salvaguarda de I'interés i proteccio del/a menor davant la situacié en

que es troba.

Junt amb les causes de privacié que tenen la seva rad en la conducta culposa dels
progenitors, concorre la situacidé de desemparament del/a menor que no
necessariament deriva d'una conducta negligent dels pares, malgrat que sigui
evident que no es compleix amb les responsabilitats parentals (de vegades la falta
de compliment és inevitable, com en casos de malaltia greu o no tenir mitjans o

recursos suficients)??,

El caracter meés permanent de la privacio exigeix, sempre, un procediment i una
resoluciod judicial que I’estableixi. La privacio només pot declarar-se (article 170

CC i 236-6 CCC): a) En sentencia ferma, en proces civil ordinari que s'insti amb

19 Gete-Alonso, M., & Solé, J. (2014). Filiacion y potestad parental. Valencia: Tirant lo Blanch: p.
148 i ss.

20 Ramos Reverén, L. M. (2020). La patria potestad. Evolucion histérica juridica comparada.

21 Gete-Alonso, M., & Solé, J. (2014). Filiacion y potestad parental. Valencia: Tirant lo Blanch: p.
151iss.
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aquesta finalitat. En aquest cas el procés ha de fundar-se en I'incompliment greu o
reiterat dels deures derivats de la potestat, b) En una senténcia penal quan el delicte
porti aparellat la imposicié d'aquesta pena, ¢) En una senténcia d'un proces

matrimonial, sén els procediments de nul-litat, separacio i divorci.

La privacié no eximeix del deure d'assistir als fills/es menors ni I'obligacié de
prestar aliments. La privacié només acaba quan cessada la causa que va originar la
privacio, el jutge/ssa declara la seva recuperacié??, per al que ha de tenir en compte

el benefici i interés del/a menor o menors.

Entre les modalitats de privacié de la patria potestat, com bé diu l'article 170,
trobem dos, la privacié total i la parcial. La privacid total de la patria potestat
consisteix en una pérdua completa per part del progenitor sotmes a la privacio, de
les capacitats que comporta la titularitat de la patria potestat. D'altra banda la
privacié parcial Gnicament limita determinades capacitats o facultats propies a la
patria potestat, per exemple es podria donar en les situacions en les que el tribunal
considera convenient per a la seguretat del/a menor que es limiti o s'elimini el dret
de visites del pare sobre el/la menor. Es una figura que s'aproxima pels seus efectes

a la suspensio de la patria potestat.

Cal destacar que la institucio de la patria potestat ve concedida legalment en
benefici dels fills/es i requereix per part dels pares el compliment dels deures
previstos a l'article 154 del CC, pero en atencid al sentit i significacié de la mateixa,
"la seva privacid, sigui temporal, parcial o total, requereix, de manera ineludible, la
inobservanca d'aquells deures de manera constant, greu i perillos per al beneficiari
i destinatari de la patria potestat, el fill/a..."23. Es a dir, no es produira la privacié de

la patria potestat si no hi ha incompliments greus o reiterats de la patria potestat, hi

22 Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, de 5 de marg 183/1998 “Aix0 no impedeix que en el
futur, i en benefici de la filla, si el recurrent compleix el declarat i promes, els tribunals puguin
acordar la recuperacio de la patria potestat, quan hagin cessat les causes que van motivar la privacio”

23 Senténcia Tribunal Suprem. Sala Primera, de 18 de octubre 1563/1990

13



ha incompliments pero aquests no estan acreditats o perqué no és beneficids per

al/la menor I'adopci6 d'aquesta mesura.

4. EXTINCIO DE LA PATRIA POTESTAT

La perdua de la patria potestat es pot conceptualitzar com un suposit d’extincio
relativa de la mateixa ja que la pérdua comporta que la patria potestat cessa nomes
respecte d’un progenitor o dels dos, pero no respecte del fill/a, que continuara
subjecte a aquesta situacio de proteccid, ja sigui per part d’un progenitor o per part

de tercers?*,

Segons l'article 169 CC i 236-32 CCC, la potestat s'extingeix per: a) La mort o la
declaracié de mort d'ambdos progenitors o dels fills/es, b) L'adopcid dels fills/es,
llevat que ho siguin del conjuge o de la persona amb qui I'adoptant conviu en parella
estable, ¢) L’emancipacié o la majoria d’edat dels fills/es, d) La declaracio

d'abséncia dels progenitors o dels fills/es.

Es important afegir que la potestat parental no s’extingeix per emancipacioé o
majoria d’edat dels fills/es ja que la declaracio judicial d’incapacitat dels fills/es
menors no emancipats comporta la prorroga de la potestat parental quan arriben a
la majoria d’edat en els termes que estableixi la mateixa declaracio segons 1’article
236-33 CCC.

24 Presas, |. G. (2014). La patria potestad. Editorial Dykinson, SL: p. 90 i ss.

14



5. EL/LA MENOR EN CASOS DE VIOLENCIA DE GENERE

5.1 L’interés del/a menor

En el nostre ordenament, la Constitucié de 1978 consagra als articles 39 n® 3 i 4
I'interés del/a menor com un principi constitucional i concepte clau en la proteccio
juridic-social del/a menor. A més, en virtut de l'article 10.2 CE, els tractats
internacionals relatius a la proteccio dels/les menors d'edat i els seus drets

fonamentals tenen un caracter interpretatiu de la nostra legislacié en la matéria?®.

Laidea de "I’interés superior" €s un dels conceptes més importants de la Convencio
dels Drets de I'Infant, adoptada unanimement per I'Assemblea de Nacions Unides
al 20 de novembre de 1989 i ratificada per Espanya el 6 de desembre de 1990. Es
tracta d'un dels quatre principis fonamentals que s'han de tenir en compte de manera
primordial en tots els assumptes que concerneixin als nens i nenes. En aquest sentit,
disposa l'article 3, apartat 1 que: "En totes les mesures concernents als nens que
prenguin les institucions publiques o privades de benestar social, els tribunals, les
autoritats administratives o els organs legislatius, una consideracié primordial que

s'atendra sera l'interés superior de l'infant".

Es la Llei Organica 1/1996, de 15 de gener, de protecci6 juridica del Menor, el marc
regulador que garanteix als/les menors una proteccié uniforme en tot el territori de
I'Estat, i la que ha servit de referéncia a la legislacié que les CCAA han anat
aprovant d'acord amb la seva competencia en matéria d'assisténcia social, serveis

socials i proteccio juridica de menors.

Transcorreguts més de vint anys des de I'aprovacié de la LO 1/1996, s'han produit
importants canvis socials que incideixen en la situacié dels/les menors i que
demanen una millora dels seus instruments de proteccié juridica en nom del
compliment efectiu de I'art. 39 CE, el que s'ha dut a terme a través de la reforma del

sistema de proteccio a la infancia i I'adolescencia. Reforma que esta integrada per

%5 Sanchez, M. A. A. (2012). Patria potestad, minoria de edad y derecho a la salud. Dykinson
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dues normes, la Llei Organica 8/2015, de 22 de juliol, de modificacié del sistema
de proteccio de la infancia i adolescéncia i la Llei 26/2015, de 28 de juliol de

modificacid del sistema de proteccio de la infancia i adolescéncia?®.

L'interés del/a menor es configura com un concepte juridic indeterminat que
compleix dues funcions ambivalents en relaci6 amb la patria potestat: a) una
legitimadora de I’actuaci6 dels titulars de la mateixa; b) limitadora del seu exercici,
de manera que els actes realitzats pels pares que no siguin en interés del/a menor es
consideren com un suposit d'extralimitacié en la facultat de representacio legal dels
fills/es que els atribueix l'article 162 CC. Per aquest desenvolupament de la patria
potestat i del seu exercici hi ha una presumpcié iuris tantum que els titulars actuen

en interés del fill/a?’.

L'interés del/a menor, a més de la funcié moralitzadora de la patria potestat,
compleix amb el seglient: a) Criteri de solucié dels conflictes entre conjuges, b) Un
factor determinant en les decisions que es prenguin en relacié amb el/la menor, c)
La funcid social que atorga la llei a la patria potestat tenen la seva causa en l'interés

del/a menor?s,

Segons el Tribunal Suprem?®, que recull I'informe del MF, exposen els criteris o
maximes de I'experiencia que segons la doctrina cientifica s'han de tenir en compte

per a la determinacid en concret de l'interés del/a menor i son els seguents:

a) Proveir, pel mitja més idoni, a les necessitats materials basiques o vitals del/a

menor i a les de tipus espiritual adequades a la seva edat i situacio.

% Sillero-Crovetto, B. (2016). Interés superior del nifio y responsabilidades parentales compartidas.
27 sanchez, M. A. A. (2012). Patria potestad, minoria de edad y derecho a la salud. Dykinson

28 Diez-Picazo y Ponce de Ledn, L. (1984). El principio de proteccion integral de los hijos. In Tout
pour l'enfant”)”, en “La tutela de los derechos del menor”, 1° Congreso Nacional de Derecho civil,
dirigida por GONZALEZ PORRAS, JM, Cérdoba, afio.

29 Senténcia Tribunal Suprem. Sala Primera, 31 de juliol 565/2009
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b) S'haura d'atendre als desitjos, sentiments i opinions del/a menor sempre que

siguin compatibles amb I'anterior i interpretats d'acord amb la seva maduresa

¢) Manteniment, si és possible, de 1’estatus quo material i espiritual del/a menor i
incidencia que tota alternanca del mateix pugui tenir en la seva personalitat i per al
seu futur (...). S'han de ponderar els avantatges, si n'hi ha, de la continuitat de la

situacié anterior, sense modificar aquell entorn i estatus quo.

d) Consideracié particular mereixeran l'edat, salut, sexe, personalitat, afectivitat,
creences religioses i formacié espiritual i cultural, ambient i el condicionament de

tot aixo en el benestar del/a menor i impacte en la decisié que s'hagi d'adoptar

e) Hauran de valorar-se els riscos que la situacio actual i la subseglient decisio que

en interes del/a menor puguin implicar a aquest, riscos per a la salut fisica o psiquica

f) Igualment, les perspectives personals, intel-lectuals i professionals de futur del/a

menor

5.2 Dret del/a menor a ser escoltat
L'article 12 de la Convenci6 sobre els Drets de I’Infant estipula el segiient:

1. "Els Estats part han de garantir a l'infant que estigui en condicions de formar-se
un judici propi el dret d'expressar la seva opinié en tots els afers que afecten el nen.
Es tindra en compte les opinions de l'infant, en funcié de I'edat i maduresa de

I'infant.

2. Amb aquesta finalitat, es donara en particular a I'infant oportunitat de ser escoltat
en qualsevol procediment judicial o administratiu que afecti el nen, ja sigui
directament o per mitja d'un representant o d'una institucioé adequada, d'acord amb

les normes de procediment de la llei nacional”.

Aquest article el podem remetre a I'Observacié General N° 12 de 2009, del Comite

dels Drets de I'Infant, en el qual regula com ha de ser aquest dret aplicat a la
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regulacié normativa dels estats. Aquest dret és opcional per al nen 0 nena, no és una
obligacid. Si ell o ella es vol abstenir d'emetre la seva opinio, ningu pot obligar-lo
a expressar-la. Es fonamental que el nen o nena tingui tot l'assessorament i
informacid necessaria per prendre aquesta decisid, d'opinar o no. Un altre punt
important, pel que fa a la interpretacid d'aquest article és que els estats parts
"garanteixen” el dret de l'infant a expressar la seva opinio. Tal com assenyala el
comité, "els Estats parts tenen I'obligacid estricta d'adoptar les mesures que
convinguin per tal de fer respectar plenament aquest dret per a tots els nens". També
aquest dret es troba regulat en l'article 24 de la Carta dels Drets Fonamentals de la

Unio Europea.

Segons la Llei Organica 1/1996, de 15 de gener, de protecci6 juridica del/a menor,
de modificacié parcial del CC i de la LEC, el/la menor té dret a ser escoltat sense
cap discriminacié per edat, discapacitat o qualsevol altra circumstancia, tant en
I'ambit familiar com en qualsevol procediment administratiu, judicial o de mediacio
en que estigui afectat i que condueixi a una decisio que incideixi en la seva esfera
personal, familiar o social. Es tindra en compte les seves opinions, en funcié de
seva edat i maduresa. Per aixo, el/la menor ha de rebre la informacié que li permeti
I'exercici d'aquest dret en un llenguatge comprensible, en formats accessibles i
adaptats a les seves circumstancies, amb ple respecte a totes les garanties del

procediment.

Cal garantir que el/la menor, quan tingui prou maduresa, pugui exercir aquest dret
per si mateix 0 mitjancant la persona que designi perque el representi. La maduresa
haura de valorar-se per personal especialitzat, tenint en compte tant el
desenvolupament evolutiu del/a menor com la seva capacitat per comprendre i
avaluar I'assumpte concret a tractar en cada cas. Es considera, en tot cas, que té prou
maduresa quan tingui 12 anys complerts. Per garantir que el/la menor pugui exercir

aquest dret per si mateix sera assistit, si s'escau, per interprets.
No obstant aix0, quan no sigui possible o no convingui a l'interés del/a menor es

podra coneixer l'opinid el/la menor per mitja dels seus representants legals, sempre

que no tinguin interessos contraposats als seus, 0 a través d'altres persones que, per

18



la seva professio o relacid d'especial confiangca amb ell, puguin transmetre-la

objectivament.

A mes, sempre que en via administrativa o judicial es denegui la compareixenca o
audiencia dels/les menors directament o per mitja de persona que el representi, la
resolucio ha de ser motivada en l'interes superior de l'infant i comunicada el
Ministeri Fiscal, al/la menor i, si cas, al seu representant, indicant explicitament els
recursos existents contra aquesta decisio. En les resolucions sobre el fons haura de
fer constar, si s'escau, el resultat de l'audiéncia al/la menor, aixi com la seva

valoracio.

Es a dir, en principi el/la menor ha de ser escoltat sempre, encara que sigui petit,
excepte quan aixo no sigui possible o no convingui al seu interes. Encara que les
seves opinions hauran de ser tingudes en consideracio i sent una obligacié per part
dels Jutges i Jutgesses, no ho és pel menor ja que es tracta d’un dret, tractant sempre
d’evitar qualsevol tipus de dany emocional. Quan el/la menor no tingui suficient
maduresa 0 no pugui transmetre directament la seva opinid, o no convingui pel seu
interes, llavors es podra coneixer la seva opinid a través dels seus representants
legals, sempre que no tinguin interessos contraposats, 0 a través de persones que
per la seva professid o relacid especial de confianca amb el/la menor puguin

transmetre-la de forma objectiva®.

%0 Nufiez Zorrilla, C. (2015). El interés superior del menor en las Gltimas reformas llevadas a cabo

por el legislador estatal en el sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia: p. 132 i ss.
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5.3 El/la menor com a victima de violéncia de génere3!

Els/les menors que conviuen amb les dones victimes de violeéncia de génere es
converteixen també en victimes d'aquesta situacio al créixer en un entorn familiar
dominat per la violencia. EI Preambul de la Llei Organica 8/2015 de modificacio
del sistema de proteccio a la infancia i I'adolescéncia afirma que "qualsevol forma
de violencia exercida sobre un/a menor és injustificable". Entre elles, com indica
aquest preambul, és especialment atro¢ la violencia que pateixen els que viuen i
creixen en un entorn familiar on esta present la violéncia de génere. Aquesta
violencia afecta els/les menors de moltes formes; condicionant el seu benestar i el
seu desenvolupament, causant-los seriosos problemes de salut i convertint-los en
instrument per exercir domini i violéncia sobre la dona. A més, I'exposicid dels/les
menors a aquesta forma de violencia a la llar afavoreix la transmissio

intergeneracional d'aquestes conductes violentes.

Per tot I'indicat, el legislador en la Llei contra la violéncia de genere reconeix als/les
menors com a victimes directes de la violéncia de genere, incorporant expressament
a l'art. 1 de la Llei, "amb I'objecte de donar visibilitat aquesta forma de violéncia
que es pot exercir sobre ells”. I a més, modifica la redaccio dels arts. 61, 65 i 66 de
la Llei contra la violéncia de genere, "per aconseguir més claredat i posar I'accent™
en l'obligacié que tenen els jutges/esses del penal de pronunciar-se sobre les
mesures cautelars de naturalesa civil que afecten els/les menors que depenen de la

dona sobre la qual s'exerceix violéncia®2.

31 Segons la Llei Organica 1/2004, de Mesures de Proteccid Integral contra la Violéncia de Génere,
la violéncia de genere es tracta d'una violéncia que es dirigeix sobre les dones pel fet mateix de ser-
ho, per ser considerades, pels seus agressors, mancades dels drets minims de llibertat, respecte i
capacitat de decisié. La violéncia de génere compren tot acte de violéncia fisica i psicologica,
incloses les agressions a la llibertat sexual, les amenaces, les coaccions o la privacié arbitraria de
llibertat.

32 de Espinosa Ceballos, E. B. M. (2018). Menores y violencia de género. InDret.
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Sepulveda Garcia de la Torre®® fa un analisis de la violéncia de genere com a causa
del maltractament infantil i comenga amb 1’analisi d’una corrent de pensament
sobre la violencia de génere que diu que el maltractament a les dones no suposa un
risc per als seus fills/es; aquesta idea pero xoca amb la realitat, posada de manifest,
tant per la freqiiencia amb que els comportaments violents dels pares maltractadors
afecten els nens i nenes de forma directa, com pels efectes negatius que sobre el
desenvolupament infantil i adolescent té I'exposicié a situacions de violéncia

indirecta.

Hi ha una serie de consequiéncies comunes tant de I'exposicié directa com la
indirecta a la violéncia, tant que basicament son les mateixes, si bé el que varia €s
l'origen d'aquestes, i per tant, la intervencio i el tractament que s'ha de portar a terme
perque els membres més vulnerables de la familia puguin arribar a superar I'efecte
que tenen sobre el desenvolupament dels/les menors, viure en un entorn familiar

nociu.

En la teoria del Cercle Interactiu de la Violéncia Familiar3*, la dona victima, com a
consequiencia del maltractament per part de la seva parella, pateix una alta taxa
d'estres, el que pot originar, d'una banda un procés vincular amb el seu fill/a on al
seu torn predomina l'estrés, i a més patir simptomes psicologics i fisics derivats
d'aquesta situacio, i que pot portar a una reduccié en les seves habilitats de maneig
eficac dels fills/es. Una segona consequiéncia del maltractament en la dona és que
els fills/es pateixen també una situacid d'estres, fonamentalment referit a la resposta
al procés vincular, i a I'establiment i desenvolupament de les conductes d'afeccid,

incrementant-se en els/les menors els simptomes emocionals i de comportament.

33 Sepulveda Garcia de la Torre, A. (2006). La violencia de género como causa de maltrato
infantil. Cuadernos de medicina forense, (43-44), 149-164

3 Pedreira Massa va descriure el "Cercle Interactiu de la Violencia Familiar", basant-se entre altres,
en els treballs de Wolfe i de Paul Breitner, qui exposava que I'inici de la violéncia familiar esdevé
amb la violéncia de génere, que després sol generalitzar-se al conjunt dels integrants de la familia.
Pedreira Massa, J. L. (2004). La infancia en la familia con violencia: Factores de riesgo y contenidos

psico (pato) logicos.
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Les situacions de violencia familiar de les que els/les menors sdn testimoni, poden
donar lloc a situacions traumatiques croniques®, a situacions traumatiques
croniques amb fases d'exacerbacio i escas control, i fins i tot a situacions de
presentacid aguda i incontrolable amb tan greus consequiéncies per a la salut mental

que desencadenen un quadre de Trastorn d'Estres Posttraumatic.

Aixi doncs, als fills/es de les dones victimes de la violencia de génere els
considerem també victimes, les victimes invisibles i, per aix0, necessiten la
conscienciacio, l'atencid, el suport i proteccio tant de les seves mares i pares com
de tots els professionals immersos 0 no en el context social-psicologic-sanitari-

juridic.

5.4 Régim de visites del progenitor privat o suspes de la patria potestat per

motius de violéncia de génere

L'art. 94 CC assenyala que «el progenitor amb el que no estiguin els fills/es menors
0 incapacitats gaudira del dret de visitar-los, comunicar amb ells i tenir-los en la
seva companyia. El jutge/ssa determinara el temps, mode i lloc de I'exercici d'aquest
dret, que podra limitar o suspendre si es donen circumstancies greus que aixi ho
aconsellen o si hi ha incompliment greu i reiterat en els deures imposats per

resolucio judicial ».

Seguint I’interés superior del/a menor, es pot partir de que la situacié idil-lica és
aquella en la qual el/la menor es relacioni freqient i intensament amb els dos
progenitors, establint un vincle d'afeccié amb tots dos, pero aquesta circumstancia

no sempre és factible.

Segons l'article 160 CC, els fills/es menors tenen dret a relacionar-se amb els seus

progenitors encara que aquests no exerceixin la patria potestat, llevat que es disposi

3 Martinez Pérez, A. M. (2015). Perfil externalizante e internalizante y estrés postraumatico en
menores expuestos a violencia de género: caracteristicas y comorbilidad. Proyecto de investigacion:.
3 Castro Saez, M. (2011). Trastorno por Estrés Postraumatico en menores que han sufrido maltrato

familiar: directo y exposicion a violencia de género. Proyecto de investigacion:.
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una altra cosa per resolucio judicial o per I'entitat pablica en els casos que estableix
l'article 161. En cas de privacié de llibertat dels progenitors, i sempre que l'interés
superior del/a menor recomani visites a aquells, I'Administracio ha de facilitar el
trasllat acompanyat del/a menor al centre penitenciari, ja sigui per un familiar
designat per I'administracié competent o per un professional que vetllaran per la
preparacio del/a menor a aquesta visita. Aixi mateix, la visita a un centre
penitenciari s’haura de realitzar fora d'horari escolar i en un entorn adequat per al/la

menor.

No podran impedir sense justa causa les relacions personals del/a menor amb els
seus germans, avis i altres parents i persones properes. En cas d'oposicio, el
jutge/ssa, a peticio del/a menor, germans, avis, parents o persones properes, ha de
resoldre ateses les circumstancies. Especialment ha d'assegurar que les mesures que
es puguin fixar per afavorir les relacions entre germans, i entre avis i néts, no
facultin la infraccid de les resolucions judicials que restringeixin o suspenguin les

relacions dels/les menors amb algun dels seus progenitors.

En tot cas, segons l'article 161 CC, I'entitat pablica a la qual, en el respectiu territori,
estigui encomanada la proteccioé de menors regulara les visites i comunicacions que
corresponguin als progenitors, avis, germans i altres parents i persones properes pel
que fa als/les menors en situacid de desemparament, i pot acordar motivadament,
en interés del/a menor, la suspensio temporal de les mateixes previa audiéncia dels
afectats i del/a menor si té prou maduresa i, en tot cas, si té mes de dotze anys, amb
immediata notificacié al Ministeri Fiscal. A aquest efecte, el director del centre
d'acolliment residencial o la familia acollidora o altres agents o professionals
implicats informaran a I'Entitat Publica de qualsevol indici dels efectes nocius
d'aquestes visites sobre el/la menor. El/la menor, els afectats i el MF poden oposar-

se a les resolucions administratives d'acord amb la LEC.

Elena B. Marin de Espinosa Ceballos®’ fa una analisis sobre la reforma de la Llei
Organica 1/2004 de 28 de desembre, de mesures de proteccié integral contra la

Violencia de Génere, que ha incorporat una clausula oberta que facilita al jutge/ssa

37 de Espinosa Ceballos, E. B. M. (2018). Menores y violencia de género. InDret.
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I'aplicacio de tot tipus de mesures que puguin proporcionar major empara i seguretat
al/la menor. Aquesta clausula es situa en l'ultim paragraf dels arts. 65 i 66. En
concret, suposa afegir que el jutge/ssa "adoptara les mesures necessaries per
garantir la seguretat, integritat i recuperacié dels/les menors i de la dona™; al temps

que s'insta a aquell a que realitzi "un seguiment periodic de la seva evolucié”.

Els articles reformats es troben en el capitol IV de la Llei integral contra la violéncia
de génere, relatiu a les mesures judicials de proteccid i de seguretat de les victimes.
L'art. 61, estableix que els jutges/sses que coneixen de la violéncia de génere tenen
I'obligacié de pronunciar-se sobre les mesures cautelars que siguin necessaries per

protegir els/les menors que conviuen amb la victima de violéncia de genere.

L'art. 66 regula la mesura de suspensié del regim de visites, estada, relacié o
comunicacid. Sens dubte, la més important aportacido que efectua la reforma
consisteix en l'exigéncia feta al jutge/ssa perque es pronuncii inexcusablement
sobre la relacio que ha de mantenir el/la menor amb l'agressor de la dona, ja sigui
perque apliqui algunes de les mesures previstes expressament en aquests preceptes
0 ja sigui pel contrari, és a dir, que determini que les mateixes no son d'apreciacio.
En aquest ultim suposit, es requereix, aixi mateix, al jutge/ssa per tal que es
pronuncii sobre la forma en que s'ha d'exercir la patria potestat o el régim d'estada,
relacié o comunicacié amb el/la menor. | s'atorga al jutge/ssa la facultat d'aplicar
"gualsevol altra disposicié que es consideri oportuna a fi d'apartar el/la menor d'un
perill o d'evitar perjudicis". A l'art. 544 quinquies LECrim, també es contempla
expressament quan resulti proporcional a la finalitat de proteccié de la victima

menor d'edat o que tingui la capacitat judicialment modificada.

A més, ha de reparar-se en que l'art. 158 CC també estableix la possibilitat
d'imposar mesures cautelars en un proces civil o penal per "apartar el/la menor d'un
perill o d'evitar perjudicis en el seu entorn familiar o davant de terceres persones".
Aixi ho reitera la Llei contra la violencia de genere, la qual assenyala que les seves
mesures "seran compatibles amb qualssevol de les mesures cautelars i

d'assegurament que es poden adoptar en els processos civils i penals™ (art. 61.2).
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Les mesures cautelars de la Llei contra la violéncia de génere que es pretenen
especifiques per protegir els/les menors "s’han d'adoptar per interlocutoria motivada
en que s'aprecii la seva proporcionalitat i necessitat i, en tot cas, amb la intervencio

del MF i respecte dels principis de contradiccio, audiéncia i defensa™ (art. 68).

La proteccio dels/les menors que conviuen amb les victimes de la violencia de
génere no pot realitzar-se Unicament en la fase de tramitacié del procediment
mitjancant I'aplicacio de mesures cautelars. Posteriorment, si es condemna a
I'agressor de la dona i persisteix el risc cap el/la menor cal que el jutge/ssa també,
en aquesta altra fase, aquest dotat de suficients eines per continuar limitant la relacio
del/a menor amb l'agressor de la dona. El CP regula penes privatives de drets que

tenen aquesta finalitat.

El CP ofereix la possibilitat d'aplicar, amb caracter general, penes privatives de
drets amb la finalitat de limitar la relacié de la victima amb I'agressor, determinant,
per exemple, la prohibicio d'aproximar-se, la prohibicié de comunicar-se o, fins i
tot, quan es tracta de victimes menors d'edat, s'han previst les penes més greus de
privacié de la patria potestat i d'inhabilitacio especial per a l'exercici dels drets de

patria potestat, tutela, guarda o curatela.

En definitiva, el CP preveu expressament I'aplicacié de la pena de privacié de la
patria potestat i la d'inhabilitacié de la patria potestat en els delictes que el legislador
considera actes de violencia de genere. A més, en aquells altres delictes que no
preveuen expressament aquestes penes, perd que també es cometen en aquest
context d'aquest tipus de violéncia (lesions greus, coaccions greus, etc.) seria
possible I'aplicacio d'aquestes mesures per limitar la relacié del/a menor amb
I'agressor, si bé com a pena accessoria, sempre que tinguin relacié amb el delicte
comes. Per establir aquesta relacio, sobretot, ha de prevaler el bé superior del/a

menor.
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Un estudi realitzat per Paula Reis Cano®®, analitzant la jurisprudencia de jutjats de
violéncia de génere extreu la seglent conclusio: "En relacido a les postures
jurisprudencials al voltant de l'exercici de la patria potestat en contextos de
violéncia de genere, de l'analisi i les sentencies del Tribunal Suprem i audiencies
provincials provinents de recursos interposats davant Jutjats de violéncia, hem
observat que s'atribueix I'exercici exclusiu de la patria potestat a la mare en reduides
ocasions, atorgant-se en aquelles situacions en que el pare es troba privat de llibertat
per delictes de violéncia de genere, en suposits en els quals la prohibicié
d'aproximacio i comunicacio s'estenia als fills/es o en aquells altres en que el
progenitor patern havia estat figura absent en la vida dels fills/es des de la separacio.
De manera anecdotica, s'atorga I'exercici exclusiu a la mare per la situacié de
violéncia de geénere esdevinguda”. Mes endavant en aquest mateix treball es
realitzara un estudi propi que fa a la jurisprudéncia en I'ambit de la patria potestat

en casos de violencia de génere.
5.5 El/la menor en situacié de desemparament o orfe

Per als/les menors, la mort de la mare suposa a més, la mort de la familia mateixa.
El context de I'assassinat per part de pare, fa que sigui impossible que el sistema
familiar pugui adaptar-se a un canvi, sind que més aviat el sistema familiar

desapareix.

Es a partir de 2013 quan s'incorporen a les dades estadistiques oficials, el nombre
tant de menors victimes mortals de violencia de genere, com de menors orfes per
aquesta violencia. Segons les dades obtingudes per la Delegacié de Govern contra
la Violéncia de Genere, 307 menors han quedat orfes des del 1 de gener de 2013

fins l'actualitat.

38 QOlabarrieta, M. B. (2019). La privacion de la patria potestad como medida penal y civil. Revista
juridica de Castillay Leon, (47), 59-99.
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Segons l'estudi realitzat per Corbalan i Patr6® sobre una mostra de dones
maltractades residents en centres d'acollida, van concloure que en un 85% dels
casos, les o els menors van ser testimonis de la violéncia exercida sobre les seves

mares. En un 66,6% dels casos també van patir maltractaments de forma directa.

L'exposicié a la violéncia de genere origina efectes negatius en la infancia,
independentment de I'edat dels nens i nenes que la pateixen, que van des de
problemes fisics (retard en el creixement, alteracions en el son i alimentacio, retard
en habilitats motores...), alteracions emocionals (ansietat, ira, depressio, baixa
autoestima, trastorn d'estrés posttraumatic...), alteracions cognitives (retard en el
llenguatge, afectacid en el rendiment escolar...), alteracions de conducta (deficits
en habilitats socials, agressivitat, déficit de atencid-hiperactivitat, episodis
delictius, habits toxic dependents, deficits en el desenvolupament de I'empatia).
Tots aquests efectes es produeixen amb més intensitat en aquells menors que també

han patit la violéncia de forma directa“.

5.6 La nova Llei Organica de proteccié integral a la infancia i ’adolescéncia

davant la violéncia.

El passat 14 d’abril de 2021 es va aprovar el Projecte de Llei Organica de proteccio

integral a la infancia i I’adolescéncia davant la violencia.

Segons el propi dictamen de la Comissio que precedeix el projecte de LO, aquesta
Llei Organica es relaciona amb els compromisos i metes del Pacte d'Estat contra la
violéncia de genere, aixi com de I'’Agenda 2030 en diversos ambits, i de forma molt
especifica amb la meta 16.2: «Posar fi al maltractament, I'explotacid, la tracta i totes

les formes de violéncia i tortura contra els nens» dins I'Objectiu 16 de promoure

% Hernandez, R. P., & Gras, R. M. L. (2005). Victimas de violencia familiar: Consecuencias
psicoldgicas en hijos de mujeres maltratadas. Anales de Psicologia/Annals of Psychology, 21 (1),
11-17.

40 Informe presentat a 1’ Assemblea General de Nacions Unides 1’11 d’octubre de 2006 per I’Estudi
del Secretari General de Nacions Unides. UNICEF i The body shop International (2006). Behind

Closed Doors.
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societats, justes, pacifiques i inclusives. Els principals referents normatius de
proteccid infantil circumscrits a I'ambit de Nacions Unides son els tres protocols
facultatius de I'esmentada Convencid i les Observacions Generals del Comiteé dels
Drets de I'Infant, que s'encarreguen de connectar aquest marc de Dret Internacional
amb realitats educatives, sanitaries, juridiques i socials que pertoquen a nens, nenes
i adolescents. En el cas daquesta llei organica, son especialment rellevants
I'Observacié General numero 12, de 2009, sobre el dret a ser escoltat, I'Observacio
General nimero 13, de 2011, sobre el dret dels infants a no ser objecte de cap forma
de violéncia i I'Observacié General nimero 14, de 2014, sobre que I'interes superior

dels infants sigui considerat primordialment.

Els aspectes destacables i innovadors de la llei projectada poden resumir en deu

punts segons Carlos Villagrasa®::

1. Rellevancia penal. Es modifica I'inici del termini de prescripcio dels delictes
d'abusos sexuals a menors. Ara aquest termini comenga a comptar des que la
victima compleixi l'edat de 35. Abans comencava a la seva majoria d'edat, de
manera que el termini prescriptiu (entre 5 anys per delictes lleus i 15 per als greus)
impedia encausar quan la victima s'atrevia a denunciar-ho. Aixi, en comptes de

prescriure a I'edat de 23 i 32 anys, sera a la de 40 i 50 anys.

2. Negaci6 de I'anomenat sindrome d'alienacio parental (SAP) per la seva falta de
reconeixement cientific i el seu Us sexista (article 25). Al no ser admes com a
diagnostic clinic, s'ha de descartar, sense detriment de la violencia psicologica o
manipulacié que pugui proferir-se per qualsevol dels progenitors sobre els seus
fills/es, especialment en situacions de crisi familiar. A més, es preveu la privacio

de la patria potestat als condemnats per homicidi o maltractament.

3. Revictimitzacio. Es regula la prova preconstituida de victimes menors de 14 anys

0 amb discapacitat per evitar la reiteracio de declaracions en processos judicials per

41 Villagrasa A, C. (2021). Las 10 novedades de la nueva ley de proteccion integral a la infancia y

la adolescencia frente a la violencia. The Conversation
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delictes contra la llibertat i indemnitat sexuals pel seu perjudici traumatic. Aixi, el
seu enregistrament al Jutjat d'Instruccid sera suficient, sense necessitat de reiterar
davant diverses autoritats ni en diferents fases del procés (disposicio final primera
6).

4. Formacio i especialitzacio de les autoritats judicials i fiscals. A més, es preveu la
creacio d'unitats policials especialitzades i la designacié d'un "coordinador/a de
benestar i proteccio™ en els centres escolars i de menors tutelats per I'administracio
(article 33).

5. Obligacio de dendncia per la ciutadania davant de qualsevol signe, indici o

presumpcio de situacions de violéncia cap a la infancia (article 14).

6. Categoria d'autoritat del personal de serveis socials facultat per decidir, fins i tot
amb intervencid policial, la retirada d'un/a menor en situacio de desemparament del
seu entorn familiar, en cas d'urgencia, i sense autoritzacié judicial (article 39).
Agquest tema s'ha discutit per la possible indefensio de les families enfront de

I'administracio.

7. Exclusio de beneficis penitenciaris. A més d'agreujar les penes, s'endureixen les
condicions per obtenir beneficis penitenciaris com el regim de llibertat condicional,
I'accés a al tercer grau de classificacié penitenciaria o I'obtencié de permisos de
sortida, per a persones privades de llibertat per delictes contra la indemnitat i
llibertat sexuals contra menors de 16 anys (disposicid final sisena 2). El seu pretes
objectiu dissuasiu 0 preventiu de la criminalitat ha estat questionat pel Grup

d'Estudis de Politica Criminal, integrat per 200 penalistes.

8. Definici6 actual de la violencia -aquesta és poliédrica, en diverses facetes i
mitjans, especialment per internet (xarxes socials), inclos el bullying-, aixi com les
seves consequeéncies, no nomes fisiques, sind que també poden derivar en trastorns
alimentaris (com anoréxia o bulimia) o falta d'autoestima (com autolesions o intents

de suicidi), sobretot en col-lectius vulnerables (disposicio final sisena 14).
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9. Registre central d'informacié per als professionals que hi intervenen, amb
garanties d'accés i de proteccid de dades personals sensibles de les victimes (article
54).

10. Accés a la justicia. Legitimaci6 activa del/a menor per denunciar directament,
sense presencia d'adults, i efectiu dret a ser escoltat, derivat de la Convenci¢ sobre
els Drets de I'Infant. Aixo ha d'estar precedit de donar informacié adequada al/la
menor sobre la rellevancia de la seva declaracio en tot procés administratiu o

judicial (disposicio final segona 3).

Pel que fa a les situacions de violéncia de genere en I'ambit familiar, I’art. 27 bis
diu que les administracions publiques hauran de prestar especial atencio a la
proteccié de l'interés superior dels nens, nenes i adolescents que conviuen en
entorns familiars marcats per la violéncia de genere, garantint la detecci6 d'aquests
casos i la seva resposta especifica, que garanteixi la plena proteccio dels seus drets.
Les actuacions de les administracions publiques han de produir-se de una manera
integral, contemplant conjuntament la recuperacio de la persona menor d'edat i de

la mare, les dues victimes de la violéncia de genere.

També es modifica l'article 156 del CC per garantir l'atencié i assisténcia
psicologica dels fills i filles menors d'edat, encara que no s'hagi interposat denuncia
prévia, quan la dona estigui rebent assistencia en un servei especialitzat de violéncia
de génere, sempre que hi hagi informe emeés per I'esmentat servei que acrediti

aquesta situacio*2.

42 Segons el Dr. Jorge Guerra Gonzalez (advocat, mediador i investigador per la Universitat de
Leuphana de Luneburg, Alemanya) el dret a escoltar les victimes és un dret fonamental indiscutible
que no necessita ratificacié o confirmacio alguna, un dret que, com tots, té el seu limit, aqui precisat
en I'Gltima frase de l'art. 10 bis I: "quan sigui contrari al seu interés superior (dels nens, nenes i
adolescents)". Es tracta aqui de decidir quan no escoltar-los, és a dir, quan fer-ho suposa un
menyscabament del seu interés superior. L'edat, perd, no és considerada per la llei un limit per a
I'exercici d'aquest dret (no per a la seva existéncia). Aixo necessitaria alguna concrecié de la manera
de fer efectiu aquest dret per al cas de menors de, per exemple, 0 a 4 anys, el que segurament passara

amb el desenvolupament de la llei. També afegeix que no existeix ni pot existir "interferéncia o
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6. ANALISIS JURISPRUDENCIAL SOBRE LA PATRIA POTESTAT EN
SUPOSITS DE VIOLENCIA DE GENERE

Les senténcies que seran analitzades son a partir de I’any 2015, any que s’aprova la
Llei Organica 8/2015 de modificacidé del sistema de proteccié a la infancia i
adolescencia que tal i com s’ha explicat en la primera part d’aquest treball, es valora
i es dona interpretacié al concepte d’interés superior del/a menor entre d’altres.
Respecte les postures jurisprudencials adoptades durant els altims anys pels
diferents Tribunals, s’han analitzat 36 sentencies i interlocutories que deixen veure

la linia argumental dels mateixos i com aquesta és aplicada.

En relaci6 a I’exercici de la patria potestat en contextos de violéncia de genere, en
primer lloc cal veure qué entén la jurisprudéncia i com s’aprecia i ho podem veure
a través d’una senténcia molt recent, la STS 600/2021 d’11 de febrer de 2021, que
ho divideix en tres parametres que son subjectius, objectius i temporals.
“Subjectivament, abseéncia de incredibilitat que pogués resultar de les seves
circumstancies personals. En aquest punt dos son els aspectes subjectius rellevants:
a) Les seves propies caracteristiques fisiques o psico-organiques, com poden ser,
per exemple, la vista a les apreciacions oculars. b) La inexisténcia de mobils espuris
que puguin resultar bé de les tendencies fantasioses o fabuladores de la victima,

com de la concurréncia d'un possible motiu impulsor de les seves declaracions, o

manipulacio adulta” en el procés de formacié o expressio de la voluntat dels menors i "prohibeix"
guestionar aquest dogma ja que aquesta prohibici6é legal no té parangd en cap llei del nostre
ordenament juridic ni probablement en cap ordenament juridic democratic. Finalment fa una reflexi6
sobre que ningl pot negar a hores d'ara que els progenitors poden ser capacos de les pitjors
aberracions contra els menors al seu carrec, llavors tan inimaginable pot arribar a ser que aquests
progenitors (a maiore ad minus) puguin influir en els seus fills i filles pel que fa a la seva declaracid
davant el jutjat de familia, quan fent-ho ni tan sols haurien de témer cap consequiencia (almenys des
del punt de vista penal) immunitat que, segons 1’autor, aquesta LO amb el seu art. 10 bis III
contribueix a assegurar encara més?. De laalienacion parental y la nueva Ley Organica de proteccion integral a la
infancia: censurando la censura. (2021). Jorge Guerra Gonzélez.

https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/16190-de-la-alienacion-parental-

y-la-nueva-ley-organica-de-proteccion-integral-a-la-infancia:-censurando-la-censura/
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bé de les previes relacions acusat-victima, que denotin mobils d'odi o de
ressentiment, venjanca o enemistat. Objectivament, és necessaria la concurrencia
del que podem anomenar versemblanca del testimoni, basada en la logica de la seva
declaracio, o el que és el mateix, de la seva consistencia, i el suplementari suport
de dades objectives. Aquest element es desdobla, al seu torn, en dos components:
intern i extern. a) Des del pla intern, la declaracio de la victima ha de ser logica en
si mateixa, es a dir, no contraria a les regles de la comuna experiéncia, el que exigeix
valorar si la seva versid €s o0 no insolita, o objectivament inversemblant per la seva
propi contingut. b) Des d'un punt de vista extern, la declaracié de la victima ha
d'estar envoltada de corroboracions perifériques de caracter objectiu que es troben
en el procés. | temporalment, persistencia en la incriminacié, que ha de ser
mantinguda en el temps, i exposada sense ambiguitats ni contradiccions. Aquest
factor de ponderacié suposa: a) Persisténcia o abséncia de modificacions en les
successives declaracions prestades per la victima sense contradir-se ni desdir. Es
tracta d'una persisténcia material a la incriminacid, valorable «no en un aspecte
merament formal de repeticié d'un disc o Iligo apresa, sind en la seva constancia
substancial de les diverses declaracions». b) Concrecio en la declaracié que ha de
fer-se sense ambiguitats, generalitats o vaguetats. Es valorable que especifiqui i
concreti amb precisio els fets narrant-los amb les particularitats i detalls que

qualsevol persona en les seves mateixes circumstancies seria capag de relatar”.

Per una major comprensié del concepte d’interés superior del/a menor#?, podem
trobar a la jurisprudeéncia la propia definicio que els Tribunals realitzen, com laSTS
3327/2017, de 22 de setembre de 201744, en el sentit que es preservara el
manteniment de les seves relacions familiars, es protegira la satisfaccio de les seves

necessitats basiques, tant materials, fisiques i educatives com emocionals i

43 Senténcies com les seglients es pronuncien respecte la violéncia contra menors; STS 3434/2020,
de 23 d’octubre de 2020, STS 1378/2018, de 18 d’abril de 2018 i SAP IB 2499/2018, de 14 de
desembre de 2018.

4 Fragment de la STS 2974/2019: El concepte d'interes del/a menor ha estat desenvolupat a la Llei
Organica 8/2015 de 22 de juliol de modificacio del sistema de proteccié a la infancia i a

I'adolescencia, extrapolable com a canon hermeneutic.
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afectives; es ponderara l'irreversible efecte del transcurs del temps en el seu
desenvolupament; La necessitat d'estabilitat de les solucions que s'adoptin i al fet
que la mesura que s'adopti en l'interés superior de I'infant no restringeixi o limiti
més drets que els que empara. El problema amb la definicié d’aquest concepte i la
seva aplicacid per part dels Tribunals és que dins de la propia definicié d’interés
superior del/a menor hi ha aspectes dificils de ponderar o objectivitzar com pot ser
cobrir les necessitats emocionals i afectives, és a dir, es poden establir criteris per
comprovar si les necessitats basiques com pot ser 1’alimentacio o 1’educacio6 dels
infants en qlestié estan cobertes, pero el Tribunal dificilment pot valorar si les
necessitats afectives o emocionals estan protegides. La mateixa definicio del
concepte podem veure argumentat en dues Interlocutories del Tribunal Suprem
d’aquest mateix any, Interlocutoria 4270/2021, de 7 d’abril de 2021 i Interlocutoria
4281/2021 de 7 d’abril de 2021.

En referencia al concepte de patria potestat i la seva privacid, varies sentencies i
interlocutories fan un analisi del que entén la jurisprudencia al respecte. La STS
2974/2019, d’1 d’octubre de 2019 diu que l'article 170 del CC preveu la facultat
que es pugui privar totalment o parcialment de la patria potestat a qui incompleix
els deures inherents a ella. No obstant la privacié requereix que els progenitors
incompleixin aquests deures de forma greu i reiterada aixi com que sigui
beneficiosa per al/la menor, ja que la potestat és una funcid inexcusable que
s'exerceix sempre en benefici dels fills/es per facilitar el ple desenvolupament de la
seva personalitat i comporta una série de deures personals i materials cap a ells en
el més ampli sentit. L'amplitud del contingut de l'article 170 CC* i la variabilitat
de les circumstancies exigeixen concedir al jutge/ssa una amplia facultat

discrecional d'apreciacié (...) de cap manera es pot prescindir de que es tracta d'una

4 Fragment de la STS 2974/2019: D'aqui que s'afirmi per autoritzada doctrina que es tracta d'una
funcié amb un ampli contingut, no d'un mer titol o qualitat, i és per aixd que resulta incompatible
mantenir la potestat i, pero, no exercir en benefici del fill cap dels deures inherents a la mateixa”.
"La patria potestat constitueix un officium que s'atribueix als progenitors per aconseguir el
compliment de l'interés del menor, formulant les causes de la seva privacié en forma de clausula
general a l'article 170 CC (...).
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facultat reglada, en tant que la seva aplicacié exigeix tenir sempre present l'interés

»46 Es important destacar i posar émfasis en I’amplia facultat

del/a menor
discrecional d’apreciaci6 dels jutges i jutgesses que han de fer un procés d’aplicar
I’ordenament juridic i1 a la vegada estimar o apreciar de forma subjectiva aspectes

decisoris de suficient rellevancia.

Fins aqui hem fet un analisis jurisprudencial d’alguns dels conceptes que han estat
qiiestio d’aquest treball, pero seguidament procedim a I’analisi de sentencies que
tenen per objecte la patria potestat en casos de violéncia de génere. Per procedir a
aquest analisi hem de dividir les sentencies en tres apartats; les sentencies que
estableixen 1"s exclusiu de la patria potestat durant un temps determinat, les
sentencies que priven de la patria potestat i les senténcies que tot i existir violéncia

de genere no es priva ni es determina 1’is exclusiu de la patria potestat.

El primer apartat és les senténcies que estableixen 1is exclusiu de la patria potestat
durant un temps determinat, és a dir, que passades les condicions que donen lloc a
aquesta exclusio, la patria potestat es restableix. La primera senténcia es tracta d’ un
recurs d’apel-laciéo nimero 1662/2020 a I’ Audiéncia Provincial de Tarragona el 18
de novembre de 2020 sent 1’0rgan d’origen el Jutjat de Violéncia sobre la Dona n°1
de Tarragona. Aquesta senténcia argumenta que els progenitors poden ésser privats
de la titularitat de la potestat parental per incompliment greu o reiterat dels seus
deures. Hi ha incompliment greu si el fill/a menor o incapacitat pateix abusos
sexuals o maltractaments fisics o psiquics, o si és victima directa o indirecta de

violencia familiar o masclista. Hi ha causa de privacié de la potestat parental sobre

4 Es pronuncien al respecte senténcies i interlocutories com; STS 1226/2021, de 29 de marg de
2021, STS 914/2021, de 17 de marg de 2021, ATS 2870/2021, de 10 de marg¢ de 2021, ATS
1728/2021, de 17 de febrer de 2021, ATS 1505/2021, de 10 de febrer de 2021, ATS 670/2021, de
27 de febrer de 2021, ATS 8612/2020, de 14 d’octubre de 2020, SAP MU 2501, de 17 de desembre
de 2020, SAP NA 1015/2016, de 30 de desembre de 2016, SAP V1 845/2018, de 26 de desembre de
2018, SAP SS 1344/2018, de 30 de novembre de 2018, SAP MU 2766/2015, de 23 de desembre de
2015, SAP SE 1941/2019, de 30 de desembre de 2019, SAP M 17980/2018, de 7 de desembre de
2018, AAP BI 2447/2019, de 23 de desembre de 2019 i AAP PO 2109/2020, de 17 de desembre de
2020.
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el/a menor desemparat si els progenitors, sense un motiu suficient que ho justifiqui,
no manifesten interes pel/a menor o incompleixen el régim de relacions personals
durant sis mesos. La privacié de la patria potestat només pot ser acordada quan hi
hagi hagut per part del progenitor un incompliment greu de les funcions inherents
a la mateixa, i ha d'adoptar-sempre que redundi en benefici del/a menor. Aixo
implica una interpretacio restrictiva de les causes i suposits en que es pot acordar,
sense que l'incompliment del deure d'atendre les necessitats dels/les menors i la
falta de comunicacio o de relacié amb els mateixos, sigui un fet que per si sol pot
ocasionar la privacio de la patria potestat, ja que €s necessari a més i en atencio a
les circumstancies del cas, que lI'adopcio de la mesura sempre s'adopti en interes
del/a menor®’. En el mateix sentit es pronuncia la Senténcia 9798/2015, de

I’ Audiéncia Provincial de Barcelona el 21 d’octubre de 2015.

La seguent senténcia a analitzar es tracta de la STS 2129/2016 de 13 de maig de
2016. Tant la senténcia d’instancia com de 1’Audiéncia Provincial de Madrid
s'atribueix a la mare de forma exclusiva I'exercici ordinari de la patria potestat fins
que el pare hagi complert condemna i es trobi en situacio de plena llibertat, moment
en queé la patria potestat s'ha d'exercir de forma conjunta per ambdds progenitors.
La demandant recurrent manté que linterés dels/les menors desaconsella
I'establiment fixat degut a la despreocupacio i desinterés del pare, tant de forma
afectiva com economica, perqué hi ha un judici pendent per violéncia de génere en
el qual els/les menors van ser testimonis presencials dels maltractaments i perqué

segons I’informe pericial no s’aprecia necessitat de canvis pels/les menors*, Per

47 Fragment de la AP Tarragona 1662/2020: En el cas d'actuacions s'ha de compartir la decisié
adoptada en primera instancia, ja que no s'acredita a la causa la concurréncia d'aquestes
circumstancies excepcionals i d'extrema gravetat que exigeix la norma i la Jurisprudéncia per
procedir a la privacio de la patria potestat a un progenitor, ja que aixo no ho pot constituir el sol fet
que no mantingui relacié amb el menor des de fa anys o que no se sapiga on resideix el pare”. Per
acabar s’estableix 1us exclusiu de la patria potestat en aquest cas a ’actora, la mare, perd no es priva
de forma permanent la patria potestat a 1’altre progenitor.

48 Fragment de la STS 2129/2016: (1) la total despreocupacio i desinterés del pare que no va
col-laborar ni afectiva ni economicament; (I1) resta pendent de celebrar-se un judici de violéncia de

genere, en el qual els/les menors van ser testimonis presencials dels maltractaments soferts per la
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altra banda, el recurrent al-lega que no justifiquen un altre motiu diferent que el que
el recurrent es troba privat de llibertat per a ser privat de la patria potestat, la qual
cosa suposa afegir a la pena imposada a tot reclUs privat de llibertat, la sancié de
ser privat també pels tribunals civils de la patria potestat*®. Finalment la decisi6 del
TS és que es manté 1us exclusiu de I'exercici de la patria potestat per la mare, només
fins que obtingui la llibertat condicional de la totalitat de les condemnes I’altre
progenitor. Respecte aquest cas, tot i tenint en consideracié el principi de
presumpcio d’innoceéncia, s’ha de considerar que hi ha un procediment per violencia
de genere encara sense resoldre quan el Tribunal pren aquesta decisid, i no es pretén
que aquest Tribunal resolgui en base a un judici que no s’ha celebrat, pero considero
que s’ha de tenir en consideraci6 la causa del judici en qiiestid i que a I’hora de
ponderar I’interés dels menors, que segons la mare han presencial aquesta violéncia,
s’haurien de prendre mesures suficients per tal que tot i que el progenitor compleixi
les condemnes, fins que no es resolgui el judici per violencia de génere no pugui

accedir als menors a través de cap figura legal.

La seglient sentencia d’aquest apartat és la Sentencia 1851/2016 de 1’Audiéncia
Provincial de Mallorca de 24 d’octubre de 2016. La senténcia d'instancia, dictada
pel Jutjat de Violéncia sobre la Dona n° 2 al procediment de guarda i custodia 1
aliments, es va atribuir la guarda i custodia de la menor en exclusiva a la mare,
quedant 1'exercici de la patria potestat en exclusiva a favor de la mare mentre el

demandat es trobés a la presd. Segons el Tribunal, la protecci6é de l'interés del/a

seva mare, (es fa constar que al sortir del jutjat després de la declaracid pels fets denunciats el
demandat va amenacar a la demandant, i als seus fills/es els va dir «aquesta nit s’acabara tot, dema
no hi haura papa ni mama.); (111) I'informe pericial es recull que els/les menors presenten en general
una bona evoluci6 i adequat desenvolupament, que es troben adaptats a la seva organitzacio de vida,
no s'aprecia necessitat de canvis.

4% Fragment de la STS 2129/2016: La privacié de la patria potestat i la seva interpretacié atempta
contra els principis constitucionals basics, aixi com contra que disposen els articles 24, n® 1i 2 i 25
n°1, 2i 3, de la Constitucié Espanyola. El recurrent el que planteja és que la privaci6 de la patria
potestat no és en benefici dels/les menors, ja que suposa un castig per al recurrent perqué fins que
no compleixi integrament la sanci6 penal i estigui en plena llibertat no podra exercir la patria

potestat”
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menor constitueix una qiiestié d'ordre public, es tracta de procurar que els drets
fonamentals de 1'infant resultin protegits i que aixo succeeixi de forma prioritaria i
preferent als dels altres implicats, a causa de la manca de capacitat del/a menor per
actuar defensant els seus propis interessos, en el cas que el progenitor esta ingressat
a la pres6™. El Tribunal considera que tenint en compte I'edat de la menor i la molt
escassa relacié mantinguda, no resulta de cap manera recomanable, sino, abans a
contra, perjudicial per a l'interés superior de la menor, deixar sense efecte la
suspensio del régim de visites acordada en la senténcia i quedant en exclusiva al

seu favor 'exercici de la patria potestat fins que es modifiquin les circumstancies.

El seglient apartat es tracta de sentencies on ha existit violéncia de génere i si que
es priva al progenitor de la patria potestat. La primera sentencia és la STSJ CLM
1/2021 del 14 de gener de 2021. En la Sentencia precedent emesa amb data 17 de
setembre de 2020 la Secci6 12 de I'Audiéncia Provincial de Toledo, es condemna al
progenitor, en aquest cas al pare. Es fonamenta la inhabilitacié decretada de la patria
potestat en la protecci6 del bé superior de la menor que al seu parer ha de prevaler
per determinar I'aplicacié d'aquesta inhabilitacio especial doncs repugna legal i
moralment mantenir al pare en la titularitat d'unes funcions que resulten
absolutament incompatibles en qui de manera traidora ha matat la seva mare.
Segons la part contraria no consta cap motivacié sobre la relacio directa de I'exercici
dels drets que atorga la patria potestat amb el delicte comés, de manera que la
condemna a la privacio de la patria potestat no s'ajusta a Dret al vulnerar el principi
acusatori ja que la menor no va presenciar els fets. No obstant aixo, segons el parer
d'aquesta Sala la senténcia apel-lada encerta plenament, presenciés o no els fets la
filla menor, la imposicié de la inhabilitacié per a I'exercici de la patria potestat en
el cas enjudiciat esta més que justificada per la patent vinculacio existent entre la
infraccid punible i el feix de facultats que conformen la patria potestat sobre la filla

subjecta a ella, ja que aquesta ha patit un greu perjudici amb l'atemptat més greu

%0 Fragment de la SAP Mallorca 1851/2016: El progenitor continua ingressat a la presé com a
conseqiiencia de la condemna que se li va imposar en la referida senténcia, com a responsable d'un
delicte continuat de trencament de condemna, un delicte d'amenaces, un delicte de coaccions, un

delicte de lesions amb arma blanca a la seva ex-parella i una falta de maltractament d'obra.
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per a la vida de la progenitora que també la posseia, privant amb aixo de l'existencia
de la seva mare i suprimint d'arrel el vincle afectiu tan important amb fonament en
els llacos de sang i de maternitat i familia que constitueixen la ra6 de ser i fonament
natural de la patria potestat que per ius naturalis i per Dret s'exerceixen
conjuntament per ambdos progenitors en benefici dels fills/es i contribueixen des
del naixement a forjar la seva personalitat amb el feix de facultats que integren
aquesta potestat i que fan referéncia no només a la tutela i cura juridic i
representacio legal, sin0 a I'educacid, formacié integral i humana i intel-lectual i a
I'ésser de la persona humana en tota la seva dimensié més profunda. Finalment el
Tribunal falla que se suspén de la patria potestat al progenitor amb la precisié que
la suspensid de l'exercici de la patria potestat del condemnat que s'imposa s'ha

d'entendre durant el temps de la condemna®..

Es important fer una consideracio sobre el debat arrel de la preséncia o no de la
menor. En tot cas considero que la presencia de la menor ha de ser un agreujant
pero el fet que no ho presenciés no pot valer com argument perqué no s’imposi la
pena de privacio de la patria potestat, és a dir, €s una situacié molt rellevant i que
ha de ser tinguda en consideracid, perd que la menor no ho presenciés no resta

punibilitat a la conducta.

La segiient senténcia ¢és la STS 3035/2019, de 8 d’octubre de 2019. L'Audiéncia

Provincial de Paléncia, Seccié 1%, en el Procediment Ordinari n° 1 de 2018 que

°1 Fragment de la STSJ CLM 1/2021: La pena és com autor responsable d'un delicte d'assassinat de
l'article 139.1 CP per concorrer la circumstancia de traidoria, amb les circumstancies agreujants de
parentiu i de génere, a la pena de 23 anys de presé i inhabilitacié absoluta durant el temps de la
condemna. Se suspén al condemnat per a I'exercici de la patria potestat sobre la seva filla menor,
privant a una nena tan petita, tenia quatre anys, de la seva mare, provocant un dany irreparable en la
integritat moral i desenvolupament de la personalitat de la menor. Segons la part contraria la referida
relacié entre I'exercici de la patria potestat i el delicte no es pot presumir en tant que la filla comuna
no va presenciar els fets, ni se I'ha esmentat ni en els fets dels escrits d'acusacio ni en els fets provats
de la sentencia, de manera que la imposicio de la pena de privacié de la patria potestat vulnera el
principi acusatori en tant que no s'ha al-legat la concurréncia de fets necessaris per a la seva

imposicio.
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prové del Jutjat d'Instruccio n® 6 de Paléncia es va condemnar al progenitor com a
autor de diversos delictes, entre ells homicidi en grau de temptativa. La Fiscalia és
qui demana la pena d'inhabilitacid especial per a I'exercici de la patria potestat, perd
el Tribunal d'instancia en la seva senténcia, tot i el resultat de fets provats d'haver-
se perpetrat l'intent d'homicidi a preseéncia dels/les menors, senyala que no
procedeix acordar aquesta pena per entendre que no esta acreditat que aixi ho
exigeixi l'interés dels/les menors i que per aquesta rad €s necessari exigir una prova,
pericial o d'un altre tipus, a través de la qual constatar que la privacié de la patria
potestat va a ser beneficiosa per al/la menor, en conseqiiéncia, de no existir prova
o de ser aquesta demostrativa que la privacio al pare de la patria potestat no va a
beneficiar el menor, no pot aplicar legalment aquesta pena. En canvi, I’AP de
Paléncia argumenta que la preséncia dels fills i filles en episodis de violéncia d’un
progenitor cap a I’altre és una experieéncia traumatica produint-se la destruccio de
les bases de la seva seguretat, a quedar els/les menors a merce de sentiments
d'inseguretat, de por o permanent preocupacid, davant la possibilitat que la seva
experiencia traumatica torni a repetir-se. Finalment el Tribunal condemna a Maurici
com autor responsable d'un delicte d'amenaces i d'un delicte d'homicidi en grau de
temptativa amb les penes ja fixades en senténcia addicionant la pena d'inhabilitacid
especial per a l'exercici de la patria potestat pel periode de la durada de la

condemna, mantenint la resta de penes i mesures imposades>. Considero important

52 Es declara a Maurici responsable d'un delicte d'amenaces i d'un delicte d’homicidi en grau de
temptativa ja definits, amb la concurréncia en els dos delictes de les circumstancies agreujants de
parentiu i de comissid de delicte per rad de genere, a les penes, pel primer delicte, de vint mesos de
preso, amb accessoria legal d'inhabilitacid especial per al dret de sufragi passiu durant el temps de
condemna i a la pena de prohibici6é de comunicacié i aproximaci6 a menys de 200 metres respecte
de Mari Trini, el seu domicili i lloc de treball, aixi com respecte dels seus fills Victoriano i Roman,
per temps de tres anys; i a les penes, pel segon delicte, de vuit anys i sis mesos de pres6, amb
accessoria legal d'inhabilitaci6 especial per al dret de sufragi passiu durant el temps de condemna i
a la pena de prohibici6 de comunicaci6 i aproximacié a menys de 200 metres respecte de Mari Trini,
el seu domicili i lloc de treball, aixi com respecte dels seus fills, per temps de deu anys. El resultat
d’executar-ho davant dels menors s'associa a una ansietat que pot ser paralitzant, i que, per
descomptat, afecta molt negativament el desenvolupament de la personalitat del menor, ja que aprén
i interioritza els estereotips de génere, les desigualtats entre els homes i dones, aixi com la legitimitat

d'Us de la violéncia com a mitja de resoldre conflictes familiars i interpersonals fora de I'ambit de la
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destacar el fet que el propi art. 154 CC diu que una de les funcions de la patria
potestat és vetllar pels fills/es i procurar-los una formacio6 integral entre d’altres,
llavors el fet que intenti acabar amb la vida de ’altre progenitor demostra que les
funcions basiques de la patria potestat no s’estan complint ja que és incompatible
vetllar per la seguretat i salut dels teus fills/es amb voler acabar amb la vida de la

seva mare amb tot el que aix0 provoca en ells/es™.

Per finalitzar amb I’analisi jurisprudencial, entrem en 1’Gltim apartat, les senténcies
que tot i existir violéncia de génere no priven al progenitor de la patria potestat. La
primera senténcia és la SAP AB 924/2015, de 27 d’octubre de 2015. Enfront de la
sentencia dictada pel Jutjat d’instancia, el Jutjat de Violeéncia Sobre la Dona n° 1
d'Albacete, s'al¢a recurs d’apel-lacio per declarar que no hi ha lloc a la privacio6 de
la patria potestat sol-licitada i el Ministeri Fiscal es va adherir a I'esmentat recurs
considerant desproporcionat la privacio de la patria potestat al demandat ja que en
aquest moment s'ha d'optar per una altra mesura menys costosa, resolent el Tribunal

en contra de la senténcia d’instancia®.

La seglient senténcia es tracta de la SAP M 17312/2018, procedent del Jutjat de
Violencia sobre la Dona n° 03 de Madrid, en la qual la guarda i custodia dels
descendents comuns s‘atribueix a la mare, sent la patria potestat compartida entre
ambdos progenitors. La patria potestat té una importantissima funcié amb vista a la
cura i formacid del/a menor que es confia, en situacions normals de convivéncia
dels progenitors, a banda i conjuntament a fi d'aconseguir una millor proteccid del

prioritari interés del descendent, quan qualsevol decisi6é de transcendéncia per al

familia ". També reflexiona sobre" com pot reclamar el dret a mantenir una patria potestat sobre uns
fills als quals s'ha intentat deixar sense mare de manera cruel a l'intentar matar-la davant d'ells
mateixos?

53 Es pronuncien en aquest sentit la SAP IB 1851/2016, de 24 d’octubre de 2016 i la STS 64/2021,
de 13 de gener de 2021.

% Fragment SAP Albacete 924/2015: El pare ha lluitat per mantenir la patria potestat, va posar de
manifest durant I'acte de judici el seu desig de mantenir-Ia, i no s'ha acreditat tampoc cap benefici
per al/la menor amb aquesta privacié, pel que considerem que la senténcia ha de ser revocada, si bé

reconeixent a la mare I'exercici exclusiu de la patria potestat sobre el menor.
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mateix no ha de ser adoptada unilateral o capritxosament per un de sol d'aquests
ascendents, i, pel contrari, ser deliberada, sospesada i resolta per ambdds
conjuntament i, en defecte d'acord, el jutge/ssa, el que revela la transcendéncia que
I'interés del fill cobra per al nostre legislador, per sobre fins i tot dels de seus pares
que han de subordinar-se a aquell. Finalment cap a la menor que presenta major
conflictivitat amb el pare pels episodis viscuts en I'ambit familiar, sera derivada al
CAD® i al centre d'atenci6 a la familia que correspongui a fi que sigui tractada en
el seu rebuig cap a la figura paterna i es treballi I'inici de la relacié paternofilial®®.
Trobem més pronunciaments en aquest sentit a la SAP GU 419/2020, de 4 de
novembre de 2020, SAP B 5076/2015, de 20 de maig de 2015, SAP M 10312/2020,
de 6 de novembre de 2020, entre d’altres.

Cal destacar d’aquesta senténcia I’important paper que desenvolupa en aquest cas

la CAD i el centre d’atenci6 a la familia. La transcendencia que té el concepte de

%5 Entenem la Comissio d’Atenci6 a la Diversitat com I’instrument que té el centre per planificar,
promoure i fer el seguiment d’actuacions que es duguin a terme per atendre la diversitat de
necessitats educatives de 1’alumnat del centre.

%6 Fragment SAP Madrid 17312/2018: El Tribunal argumenta en la seva fonamentacio juridica que
“la patria potestat es configura en el nostre ordenaments juridic (arts. 154 i segiients del CC) com
un conglomerat de drets i deures dels pares respecte de la prole tenint de la seva uni6, en situacio
legal de dependencia, en nom precisament de la funcié protectora i formativa que, per dret natural,
correspon als que han assumit la decisié de procrear un fill/a, i aixd mentre aquest no es trobi en
condicions naturals i juridiques de valer-se per si mateix. La privacié de la patria potestat o del seu
exercici respecte a un o altre dels procreadors, han d'estar, fins i tot en situacions de ruptura de la
convivencia dels mateixos, basades en causes de suficient gravetat, bé per impedir, de fet, seu
exercici, bé per afectar de forma greu al/la menor (art. 170), quant perjudiquin seriosament la seva
formaci6 integral. De conformitat amb I'article 3 de la LO 1/1996, els/les menors gaudiran dels drets
que els reconeix la CE i els tractats internacionals dels quals Espanya sigui part, especialment la
Convenci6 de Drets de I'Infant de les Nacions Unides i els altres drets garantits en I'ordenament
juridic. La referida Convenci6, de 20/11/1989, proclama, en l'article 9-3, que els estats membres han
de respectar el dret de I'infant separat d'un 0 ambdds pares a mantenir relacions personals i contacte
directe amb tots dos pares de manera regular, excepte si aixo és contrari a l'interés superior de
l'infant”. Amb el resultat de I'informe d'aquesta terapia i tractament, en fase d'execucio de titol
judicial, a instancia d'algun dels progenitors es determinara el régim de visites més adequat per a la

menor. El Tribunal falla que la titularitat de la patria potestat seguira sent compartida.
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patria potestat fa que aquest vincle entre progenitors i menors es vulgui preservar
de totes les maneres possibles i que I’extincid d’aquesta es proposi com a ultima
ratio. Es necessari el paper d’aquestes institucions i haurien de tenir un paper molt
més important als jutjats per tal que es tinguessin més en compte les seves visions
cas per cas i com afecta als/les menors ja que al final es tracta de protegir-los a
ells/es.

7. CONCLUSIONS

La violéncia de génere és una xacra social que abasta molts ambits de la societat en
la que vivim, pero en el present treball I’objectiu era centrar-nos en com aquesta
afecta als/les menors a través d’una figura com la patria potestat. El proposit era
analitzar com actuaven les figures de privacid i extincio de la patria potestat en
suposits de violencia de génere i aquesta meta ha sigut assolida a través de la
jurisprudéncia i la propia doctrina. Després d’haver analitzat el marc teoric, centrat
en el/la menor i el seu interés i un cop avaluada 1’aplicacio a través dels Tribunals,
es pot arribar a diferents conclusions que ajuden a entendre el perqué de dites

resolucions.

La principal conclusié que he pogut obtenir és que 1’extincid de la patria potestat
és molt dificil dur-la a terme degut als drets que estan en joc, i que la majoria de
resolucions dels tribunals atribueixen la titularitat de la patria potestat a ambdds

progenitors perod 1’exercici principalment a la dona.

La segona conclusio que es pot extreure és el dubtable paper que representa el
Ministeri Fiscal en els casos estudiats. EI Ministeri Fiscal té com a funcio promoure
I’acci6 de la justicia i la protecci6 dels drets de determinats col-lectius, entre els
quals es troben els/les menors. Aquesta institucié al meu parer hauria d’estar molt
més implicada en el casos on apareix la violéncia de genere amb menors implicats,
independentment de si els propis menors ho presencien o no. Ens trobem davant de

casos on hi ha un perill notori i palpable, on des de I’any 2013 han mort 38 menors
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a causa de la violéncia de génere®’ i és per tant objectiu el fet que els menors corren
perill en aquestes situacions i que mereixen especial proteccio i per tant un paper
més actiu del Ministeri Fiscal on s’impliqui i davant el dubte demani les mesures
suficients per protegir als/les menors. També cal perspectiva de genere en aquesta
institucio per tal d’afrontar aquestes demandes. Cal afegir que la nova Llei Organica
de proteccio integral a la infancia i 1’adolescéncia davant la violéncia preveu

aquesta especialitzacio en violéencia de génere a tots els tribunals.

La tercera conclusio a la que es pot arribar és que varies senténcies de les AP
canvien el criteri de primera instancia. Quan un procediment es duu a terme en
primera instancia en un Jutjat de Violencia sobre la Dona, s’entén que s’ha tingut
present la perspectiva de genere i que els jutges i jutgesses que formen aquest jutjat
tenen formacié suficient per poder decidir tenint en compte les particularitats que
aquesta violencia comporta en totes les victimes, tant les propies dones com els seus
fills/es. El problema sorgeix quan es vol recorre a segona instancia, llavors es passa
a les audiencies provincials que no estan formades expressament per resoldre tenint
en compte les particularitats mencionades amb anterioritat i per tant aquesta
perspectiva de génere que es podia donar per entesa als Jutjats de Violencia sobre
la Dona no es pot exigir en un jutjat de segona instancia que no esta especialitzat
en aquests casos, llavors tot el que s’ha avangat amb la creacid d’un jutjat
especialitzat en la matéria perd rellevancia en el moment que passa a mans d’un
jutjat no especialitzat. Cert és que com he mencionat a I’anterior conclusio, la nova
Llei Organica permetra que s’adquireixi aquesta perspectiva de génere en aquests
tipus de jutjats, i esperem que sigui la suficient. Com a proposta d’estudi es podria
analitzar la viabilitat de crear jutjats de violéncia de genere en les altres instancies
per tal de poder atendre a les demandes que requereix la nostre societat per acabar

amb aquesta xacra.

Una quarta conclusio a la que es pot arribar és que respecte als procediments relatius

a la patria potestat, s’hauria de diferenciar si aquests venen d’un jutjat de primera

57 Veure Annex pagina 51
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instancia a través d’un procediment de modificacié de mesures o si venen arrel d’un
procediment provinent d’un Jutjat de Violéncia sobre la Dona per tal que les
mesures adoptades tinguin en consideracid la especial sensibilitat que aquests
procediments tenen, ¢és a dir, si estem davant d’un jutjat de primera instancia en un
procediment civil ordinari les mesures adoptades en relacio a la patria potestat han
de ser proporcionals al cas i als parametres que 1’envolten, pero en el cas de que
estigui en debat la patria potestat en un Jutjat de Violencia sobre la Dona, les
mesures adoptades en relacié a la patria potestat han de tenir en consideracio el que
envolta i el perill que pot portar no prendre les mesures suficients en el moment
adequat, sempre tenint present que aquestes mesures han de ser ponderades respecte

a I’interes superior dels/les menors.

La cinquena conclusié a la que podem arribar és que el fet de no extingir la patria
potestat a I’altre progenitor pot ser una forma de perpetuar la violéncia sobre la
dona. Existeixen diferents tipus de violéncia sobre la dona, com per exemple la
violencia econodmica, la violéncia social o la violéncia psicologica, i el fet de saber
que el progenitor responsable de dita violéncia té en el seu poder la patria potestat
dels fills/es, pot produir por, angoixa i molts altres sentiments que no deixen de ser
un tipus de violéncia, que els experts anomenen violéncia vicaria, on s’utilitza
als/les menors per generar situacions de violéncia i ho convertim en una violéncia

estructural que no permet a la victima posar fi a aquesta situacio.

Com a sisena i Gltima conclusio, basant-nos Unica i exclusivament en els/les
menors, hem d’acabar amb el concepte de victimes invisibles, és a dir, tot i que
aquest terme s’ha vingut utilitzant en els darrers anys, 1’aparicio de totes les lleis de
proteccid als menors, i a la infancia i adolescencia en general, fan que el concepte
invisible hagi de desapar¢ixer ja que son victimes reconegudes d’aquest tipus de
situacions, i el que s’ha de lluitar és perque tinguin més importancia i se’ls doni

visibilitat i amb el terme de victimes invisibles no fem res més que el contrari.

Per ultim afegir que després d’haver finalitzat aquest treball, només s’ha centrat en

la patria potestat en suposits de violéncia de génere, pero pot ser interessant com a
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proxima linia d’analisis estudiar la guarda i custodia en suposits de violencia de

genere per veure si els criteris son els mateixos.

45



8. BIBLIOGRAFIA

- Aranda Rodriguez, R. (2016). Medidas civiles contra la violencia de género en la
L.O. 1/2004. Revista Juridica Universidad Autdnoma De Madrid, (17).

- Camacho Rojas, C.J., (2016). El nifio como testigo de violencia intrafamiliar.

Efectos sobre el mantenimiento de la dinamica de violencia intrafamiliar.

- Castillo Martinez, C.C: (2010). “Efectos de la privacion de la patria potestad.
Especial consideracion al derecho del progenitor excluido o privado de la patria
potestad a comunicarse con el menor, siempre en interés de este” en La privacion
de la patria potestad. Criterios legales, doctrinales y judiciales. No2, La Ley,
Madrid.

- Castro Saez, M. (2011). Trastorno por Estrés Postraumatico en menores que han
sufrido maltrato familiar: directo y exposicion a violencia de género. Proyecto de

investigacion.

- de Espinosa Ceballos, E. B. M. (2018). Menores y violencia de género. InDret.

- De Kort Trujillo, B. (2020). Violencia de género, especial referencia a las medidas

de proteccidn previstas en la legislacidn espafiola.

- Diez-Picazo y Ponce de Leon, L. (1984). El principio de proteccién integral de los

hijos. In Tout pour l'enfant”)”, en “La tutela de los derechos del menor”, 1°

Congreso Nacional de Derecho civil, dirigida por GONZALEZ PORRAS, JM,
Cordoba, afio.

- Gete-Alonso, M., & Solé, J. (2014). Filiacion y potestad parental. Valencia: Tirant

lo Blanch.

46



- Hernédndez, R. P., & Gras, R. M. L. (2005). Victimas de violencia familiar:
Consecuencias psicologicas en hijos de mujeres maltratadas. Anales de
Psicologia/Annals of Psychology, 21 (1), 11-17.

- Martin, 1. Z. (2007). Las tltimas reforma legales en materia de relaciones paterno-

filiales. In La reforma del matrimonio: (Leyes 13 y 15/2005). Marcial Pons.

- Martinez Pérez, A. M. (2015). Perfil externalizante e internalizante y estres
postraumatico en menores expuestos a violencia de género: caracteristicas y

comorbilidad. Proyecto de investigacion.

- Nevado Montero, J. J. (2020). El ejercicio de la patria potestad en situaciones de

no convivencia de los progenitores (Resumen).
- Nufez Zorrilla, C. (2015). El interés superior del menor en las Gltimas reformas
llevadas a cabo por el legislador estatal en el sistema de proteccion a la infancia y

a la adolescencia.

- Olabarrieta, M. B. (2019). La privacién de la patria potestad como medida penal

y civil. Revista juridica de Castillay Leon, (47), 59-99.

- Pedreira Massa, J. L. (2004). La infancia en la familia con violencia: Factores de

riesgo y contenidos psico (pato) légicos.

- Pérez, J.M.; Montalvo, A. (2010). Violencia de género: analisis y aproximacion a
sus causas y consecuencias. Violencia de género: prevencion, deteccion y atencion.
Editorial Grupo.

- Presas, I. G. (2014). La patria potestad. Editorial Dykinson, SL.

- Ramos Reveron, L. M. (2020). La patria potestad. Evolucién histérica juridica

comparada.

47



- Roda y Roda, D. (2014). El interés del menor en el ejercicio de la patria potestad.
El derecho del menor a ser oido. Proyecto de investigacion.

Ruiz-Rico-Ruiz, J. M., & Martin Fuster, J. M. (2020). Esquemas de Derecho de
Familia. Bloque 2: Efectos comunes nulidad, separacion, divorcio. Edicién
2020. Derecho Civil I11.

- Sanchez, M. A. A. (2012). Patria potestad, minoria de edad y derecho a la salud.
Dykinson.

- Sepulveda Garcia de la Torre, A. (2006). La violencia de género como causa de

maltrato infantil. Cuadernos de medicina forense, (43-44), 149-164.

- Sillero-Crovetto, B. (2016). Interés superior del nifio y responsabilidades

parentales compartidas.

- Varela, A. O. (1956). La patria potestad en el Derecho histérico espafiol. Anuario
de Historia del Derecho espafiol, (26), 209-242.

- Villagrasa A, C. (2021). Las 10 novedades de la nueva ley de proteccion integral

a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. The Conversation,

48



9. ANNEX

9.1 Victimes mortals per violéncia de génere®®

Grafic de victimes mortals a Espanya per violéncia de génere des de I’any 2003 a
I’abril del 2021.
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Grafic de victimes mortals a Catalunya per violéncia de génere des de I’any 2003
fins el 2020.
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9.2 Denuncies per violéncia de géenere®®

Grafic de dendncies per violéncia de génere a Espanya entre 1’any 2009 i 2020.
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Grafic de denlncies interposades per la propia victima al Jutjat a Espanya entre
P’any 2009 i 20200,
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Grafic de dendncies per violencia de genere a Catalunya entre I’any 2014 i 2020.
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9.3 Menors victimes mortals en casos de violéncia de genere contra la seva

mareb!

Grafic de menors victimes mortals en casos de violéncia de génere a Espanya entre
I’any 2013 fins I’abril del 2021.
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9.4 Menors orfes6?

Grafic de menors orfes a causa de la violéncia de génere a Espanya entre I’any 2013
1 ’abril del 2021.
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