SC

UNIVERSIDADE
DE SANTIAGO
DE COMPOSTELA

REVISTA XURIDICA DA UNIVERSIDADE DE SANTIAGO DE COMPOSTELA

Dereito: revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 31(1) (2022). ISSN-e: 2174-0690
https://doi.org/10.15304/dereito.31.1.8140

LA ORDEN DE PROTECCION A MENORES ViCTIMAS’ DE
VIOLENCIA MACHISTA: REGULACION Y APLICACION DE LAS

MEDIDAS DE SALVAGUARDA QUE INCORPORA
THE PROTECTION ORDER FOR CHILD VICTIMS OF GENDER-BASED VIOLENCE:
REGULATED SAFEGUARD MEASURES AND THEIR IMPLEMENTATION

Cristina Font Fernandez! , Carolina Villacampa Estiarte! , Claudia Torres Ferrer!
! Universitat de Lleida, Espaiia

Recibido: 02/12/2021; Aceptado: 30/05/2022

Resumen

Las personas menores han sido las grandes olvidadas en la regulacién e imposicion de medidas de
proteccion a mujeres victimas de violencia machista en el ambito doméstico. Este estudio realiza un
analisis jurisprudencial para conocer en qué sentido resolvieron las Audiencias Provinciales catalanas
los recursos de apelacién contra decisiones sobre 6rdenes de proteccién incorporando medidas
dirigidas a la salvaguarda de menores durante el afio 2019. El analisis desvela posibles vulneraciones
de sus derechos, tanto por su condicion de victimas de violencia machista como por su condicién de
nifias y niflos. Partiendo de ahi, se proponen cambios para a aumentar la efectividad de dichas
medidas, dotandolas de una orientaciéon que propicie la integridad tanto fisica como psicolégica de las
y los menores, alejandoles de la violencia y de sus perpetradores.
Palabras clave: orden de proteccion; menores; violencia machista; medidas civiles; violencia de género.

Abstract

Children have been the forgotten ones in the implementation of protective measures for victims of
male domestic violence so far. This study carries out a case law analysis to find out how Catalan second
instance courts decided on issues concerning protective orders directed to minors throughout the year
2019. The analysis shows potential violations of their rights, both as victims of male violence and as
minors. Thus, proposals are introduced in order to improve the effectivity of such measures, giving
them an orientation based on favouring the kids mental and physical integrity by keeping them away
from violence and its perpetrators.
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1. INTRODUCCION

La violencia familiar o doméstica aparece cuando, a raiz de una situaciéon de violencia
machista en el ambito de la pareja, la mujer es agredida y alienada de su entorno junto a los
miembros vulnerables de la familia, principalmente menores, pero también personas
mayores, dependientes y/o incapaces!. En este proceso, las nifias y los nifios pasan a ser
victimas de la violencia ejercida sobre sus madres, puesto que esta es ejercida de rebote sobre
ellas y ellos?.

Atendiendo a la gravedad de los dafios psicolégicos que supone para los infantes la
exposicién a la violencia machista dirigida a sus madres?, organismos como la ONU* o el
Consejo de Europa® instan a que se les considere victimas de esta violencia a todos los efectos,
puesto que les perjudica de forma personal y directa aunque las agresiones no vayan dirigidas
a ellos/as. En Espafia, sin embargo, no se concedieron la totalidad de los derechos de las
victimas a los y las menores expuestos a violencia machista en el ambito doméstico hasta la
aprobacién de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito (en adelante,
LEVD) y la Ley Organica 8/2015, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y la
adolescencia®. Desde ese momento, no es necesario acreditar la concurrencia de maltratos
fisicos y/o habituales contra los y las menores para que se les considere victimas, debiendo
ser escuchados en aras de determinar su interés y protegerlos con primacia.

De conformidad con la regulacién actual, la proteccién a la infancia frente a la violencia
machista en el ambito familiar se da, generalmente, a través de medidas de naturaleza civil.
Aun asi, el proceso se lleva a cabo ante érganos penales y, en algunas ocasiones, se
introduciran también medidas penales, aunque no sea lo mas habitual. Recordemos que, a
partir de la aprobacién de la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, son los Juzgados de Violencia contra la Mujer (en adelante, JVM) los
competentes para la instrucciéon y procesamiento de los delitos de violencia machista,
inclusive las decisiones sobre medidas preventivas y de proteccién. Asi pues, seran estos, o los
Juzgados de Guardia en su defecto, los que se encargaran de adoptar dichas medidas.

El principal instrumento utilizado en estos casos es la orden de proteccion a las victimas
de violencia doméstica (en adelante, OP), introducida en la LECrim en virtud de la Ley
27/2003, de 31 de julio. Las medidas que pueden integrar la OP son de caracter civil, penal y,
en determinados casos, incluso social y asistencial, siendo su finalidad la de proteger a las
victimas de represalias y nuevas agresiones y facilitar la ratificacién de la denuncia. El
apartado 7 del articulo 544 ter LECrim establece un listado abierto de estas medidas, donde

1 Maqueda Abreu, M.L. (2006). La violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad social. Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, vol. 8, n22, pp. 1-13.

2 Gémez Fernandez, I. (2018). Hijas e hijos victimas de la violencia de género. Revista Aranzadi Doctrinal, n2 8. pp. 4 y
ss.

3 Delegacién del Gobierno para la Violencia de Género (2015). Las victimas invisibles de la violencia de género.
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Disponible en: https://violenciagenero.igualdad.gob.es/
violenciaEnCifras/estudios/investigaciones/2015/pdf/Las_victimas_invisibles_de_la_violencia_de_genero.pdf; Holden,
G.W. (2003). Children Exposed to Domestic Violence and Child Abuse: Terminology and Taxonomy. Clinical Child and
Family Psychology Review, 6(3), pp. 151-160; Patro, R. y Limifiana, R.M. (2005). Victimas de violencia familiar:
Consecuencias psicoldgicas en hijos de mujeres maltratadas. Anales de psicologia, vol. 21, n2 1, pp. 11-17.

4 Comité de los Derechos del Nifio de la ONU. Observacién general n2 13 (2011) sobre el derecho de los nifios y las
nifias a no ser objeto de ninguna forma de violencia (CRC/C/GC/13).

5> Consejo de Europa. Resolucién 1714 (2010).

6 Murtula Lafuente, V. (2016). El interés superior del menor y las medidas civiles a adoptar en supuestos de violencia de
género. Madrid: Dykinson, pp. 23-31.
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encontramos la atribucion del uso de la vivienda familiar y el establecimiento de los
regimenes de guarda y custodia, de visitas, de comunicacién y estancia y la atribucion de
prestaciones alimentarias. Otras posibles medidas son la prohibicién de salida del territorio
nacional, de expedicién de pasaporte o la exigencia de autorizacidn judicial previa para
realizar cualquier cambio de domicilio del o de la menor.

Las medidas que integra la OP tienen un limite temporal de 30 dias, prorrogables por el
Juzgado instructor. Sin perjuicio de lo anterior, la realidad es que suelen trascender el mes de
vigencia, ya que suelen verse prorrogadas hasta la fecha de celebracion del juicio ante el JVM,
que suele fijarse mas alla de un mes después. En ocasiones, incluso se acabaran decretando las
medidas establecidas como definitivas en el procedimiento de separacion o divorcio, ya que
las partes pueden solicitar que las medidas temporales relativas a las y los menores devengan
definitivas. Si el Juzgado en cuestion no llega a resolver explicitamente sobre las mismas, se
entienden prorrogadas automaticamente por aplicacion supletoria del articulo 772 LEC’. Es
por ese motivo que resulta indispensable realizar una valoraciéon adecuada del riesgo al que
estan expuestas las y los menores como victimas directas de la violencia machista, con el fin
de brindarles una proteccién adecuada desde el primer momento, al decidir sobre la OP,
cumpliendo asi con el principio de primacia de sus intereses.

Desafortunadamente, a menudo los poderes publicos no actiian de conformidad con esta
maxima, priorizando los derechos del acusado frente los del nifio, cuya voluntad muchas veces
no sera escuchada o resultara insuficientemente valorada, como se vera en posteriores lineas.
Aunque la tendencia haya empezado a cambiar, hasta hace poco los tribunales penales venian
aplicando una regla no escrita segun la cual se mantenia el contacto entre agresores e hijos/as
después de una denuncia por violencia machista, siempre y cuando los/las menores no
hubieran sido agredidos/as directamente y ello con independencia de que se negaran a
mantener la relacién con el progenitor®. Eso se acordaba debido a que, en el momento de
adoptar una medida cautelar, los tribunales suelen considerar que es necesario acreditar una
situacién de peligro grave para la integridad de los/as hijos/as. Extraer una conclusion de tal
calibre cuando el o la menor no ha sido objeto de agresiones suele resultar incompatible con
la inmediatez de la OP?, especialmente si no se cumple con el derecho del nifio a ser
escuchado. Obrando asi, los drganos penales dan prevalencia a facultades derivadas de la
autoridad parental, los mal llamados “derechos parentales”, que tienen naturaleza de derecho-
deber!?, por delante de los intereses y derecho de la infancia, infringiendo el principio de
primacia de esta ultima. Recientemente, los tribunales estdn optando por una solucion
intermedia: el establecimiento de visitas tuteladas en Puntos de Encuentro. Si bien esta
solucién garantiza la integridad fisica de los y las menores, la salvaguarda de su bienestar
psicoldgico puede verse igualmente afectada por este tipo de visitas.

Junto con la aplicacién judicial de la referida regla tacita, otro aspecto de caracter
estratégico-procesal que puede suponer un obstaculo para la efectiva proteccidn de la infancia
tiene que ver con el hecho de que, en muchas ocasiones, la representacion de la victima

7 Murtula Lafuente, V. (2016). El interés superior del menor y las medidas civiles a adoptar en supuestos de violencia de
género. op. cit. pp. 58-67.

8 Gdmez Fernandez, |. (2018). Hijas e hijos victimas de la violencia de género, op. cit., p. 26

9 Peral Lépez, M.C. (2019). La prdctica judicial en los delitos de malos tratos. Patria potestad, guarda y custodia y
régimen de visitas [Tesis doctoral]. Disponible en: https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/estudios/
Tesis/pdfs/Tesis_7_Practica_Judicial_Delitos_Malos_Tratos.pdf

10 peral Lépez, M.C. (2019). La prdctica judicial en los delitos de malos tratos. Patria potestad, guarda y custodia y
régimen de visitas. op. cit., p. 210
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propone no solicitar la suspension del régimen de visitas a los hijos e hijas debido a la
valoracién negativa de estas solicitudes por parte de los Juzgados'!'. Resulta también
perjudicial la deficiente tarea que realizan en la practica algunos equipos psicosociales de los
JVM, puesto que pocas veces entran a valorar la situacién de violencia que puede estar
sufriendo el o la menor y, menos adn, recomiendan la suspension o limitacién del régimen de
visitas con el padre agresor!?. Estos hechos dificultan que se solicite la suspensién de los
regimenes de visitas con padres violentos y, en caso de que se realice, obstaculiza su éxito,
mientras que favorece el establecimiento de visitas tuteladas en Punto de Encuentro.

2. OBJETIVOS Y METODOLOGIA

Dado que las OP se dictan por parte de érganos jurisdiccionales de naturaleza penal,
responden a la actual politica legislativa que lleva al necesario recurso al orden jurisdiccional
penal para proteger a las victimas de violencia familiar. Hasta el momento se ha prestado mas
atencién a la aplicabilidad de las medidas de tipo penal o de cualquier naturaleza juridica
integradas en la OP respecto de la madre. No obstante, alin no se habia analizado en qué
términos los 6rganos jurisdiccionales de segunda instancia abordan la implementacién de
medidas de naturaleza civil en situaciones de violencia machista donde intervienen menores.
Teniendo en cuenta dicho vacio, el objetivo principal de la investigacién era conocer como
estdn obrando las secciones penales de las Audiencias Provinciales catalanas en sus
resoluciones de los recursos de apelacién relacionados con la OP donde la seguridad y el
bienestar de los y las menores estd en juego. Para averiguarlo se analizaran los hechos,
indicios, pruebas y principios que se estan teniendo en cuenta para decidir si concurren los
requisitos del articulo 544 ter LECrim y qué medidas conviene implantar para proteger a los
menores, definiendo de forma general como se esta llevando a cabo la accidn correctora de las
Audiencias Provinciales (en adelante, AP) respecto a la decisiéon sobre la OP tomada por el
Juzgado a quo.

Debido a que los JVM no estan obligados a remitir sus sentencias al CENDO]J, como si lo
estan las Audiencias Provinciales, el andlisis se basara en las resoluciones de estas ultimas,
recopilando una compilacién de 40 autos de las provincias de Barcelona, Tarragona y Lleida
que resuelven recursos de apelacion recientes, del afio 2019. En todos ellos se recurre la
atribucién o denegacién de la OP por parte del JVM o los Juzgados de Guardia que incluyen
medidas civiles relacionadas con menores de edad. El estudio se centra en Catalunya dado
que, como se desarrollard mas adelante, esta es la comunidad en la que se deniegan mas OP a
nivel estatal, mientras que la eleccién temporal se debe a que la investigacién se lleva a cabo a
lo largo del afio 2020, por lo que la jurisprudencia de 2019 es la mas reciente del momento.

Los datos obtenidos se analizaran a través de los métodos cuantitativo y cualitativo. Para
llevar a cabo el primero de ellos, el analisis cuantitativo, una vez obtenida la relacién de autos,
se elaboraron dos tablas para la recogida de datos que pueden verse en el apartado de
resultados. La primera de ellas contiene una serie de datos generales que sirven para
caracterizar las resoluciones analizadas, permitiendo la comparacion entre ellas. La segunda
contiene informacion sobre el tipo de medidas adoptadas en cada uno de los autos. A partir de

11 Cerrillos Valledor, A. (2012). Prdctica Judicial de la Violencia de Género en los Procesos de Familia [Conferencial. El
Derecho ante la violencia machista contra las mujeres: avances y retos. Bilbao, 20-21 de septiembre de 2012.
Disponible en: https://www.euskadi.eus/contenidos/informacion/vcm_sensibilizacion_prevencion/es_def/adjuntos/
jornada.01.ponencia.Angela.Cerrillos.pdf

12 Cerrillos Valledor, A. (2012). Prdctica Judicial de la Violencia de Género en los Procesos de Familia, op. cit., p. 3
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estas tablas se extrajo informacion estadistica descriptiva resumiendo los resultados
cuantitativos del estudio. Hay que tener en cuenta que trabajamos con una muestra reducida
de datos recogidos a partir de resoluciones en segunda instancia, pues los autos de los JVM y
de los Juzgados de Guardia no se publican. Este hecho dificulta la investigacion y hace que
hayamos de ser cautelosas al hacer generalizaciones, pues analizar unicamente autos de
segunda instancia supone dejar de lado muchos casos en que las victimas no elevan la
pretension por falta de recursos materiales y/o de informacién sobre las posibilidades de
seguir con el procedimiento o por falta de predisposicidn psicoldgica, entre otros. Ademas,
gran parte de los hechos establecidos y de los razonamientos esgrimidos en primera instancia
se pierden al ser abreviados durante la redaccién de los autos en segunda instancia. Aun asi,
los datos extraidos nos permiten dar una idea general sobre la deriva que toman las
decisiones de las Audiencias al decidir sobre la OP.

Por otro lado, la parte cualitativa de la investigacion se llevé a cabo a través de la
metodologia del analisis tematicol3, siguiendo las fases que lo componen, es decir, la
familiarizacién con los datos, la generacion de cddigos iniciales, la busqueda y revision de los
temas y la definicién y asignacién de nombres a cada uno de ellos'#,

Finalmente, cabe resaltar que al momento de redacciéon de esta publicacién ain no se
encontraba vigente la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia 'y
la adolescencia frente a la violencia. Esta norma, la aprobacidn de la cual celebramos, modificd
el apartado séptimo del art. 544 ter LECrim, relativo a las medidas civiles que puede integrar
la OP, anadiendo el imperativo de suspender las visitas y comunicaciones en caso de que se
dicte una OP con medidas penales y haya indicios fundados de que los menores hayan
presenciado, sufrido o convivido con la violencia. Asi las cosas, es posible que en caso de
repetir el presente analisis con jurisprudencia posterior a dicha ley se obtuvieran resultados
distintos.

3. RESULTADOS
3.1. Resultados de tipo cuantitativo

3.1.1. Indicadores sobre el procedimiento y la decision de la
Audiencia Provincial

Con el fin de llevar de cabo un analisis cuantitativo que pudiera resultar ttil para entender
el funcionamiento de las Audiencias Provinciales catalanas al resolver OP que afecten a
menores, la tabla 1 extrae indicadores que reflejan el papel que asumen los distintos agentes
involucrados en una solicitud de OP que concierne a menores de edad. Estos indicadores se
agrupan en tres secciones, representativas de tres momentos procesales distintos. En primer
lugar, encontramos los hechos denunciados, donde se explicita el tipo de violencia en el que se
enmarcarian, es decir, violencia fisica, psicolégica o sexual, y el sujeto pasivo de las agresiones.
En segundo lugar, dentro de la fase de instruccion, se indica si se han adoptado o denegado las
medidas de la OP respecto a la madre y los/las menores, qué parte ha recurrido la decisién y

13 Guest, G., Mcqueen, K.M. y Namey, E.E. (2012). Applied Thematic Analysis. Los Angeles, London, New Delhi,
Singapore, Washington DC: Sage Publications.

14 Braun, V. y Clarke, V. Using Thematic analysis in Psychology. Qualitative Research in Psychology, 3 (2), pp. 77-101.
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cual se ha opuesto al recurso. Finalmente, en la fase de apelacidn, indicamos el género con el
que se identifica el o la ponente, el género mayoritario de la sala, la provincia a la que
pertenece la Audiencia, en cuantos parrafos de extension se ha desarrollado el razonamiento y
el resultado de este. Estos puntos se comentaran posteriormente, en los epigrafes 3.1.1. a
3.1.3.

Tabla 1. Indicadores del funcionamiento de las Audiencias Provinciales al resolver OP relativas a menores

Hechos Fase de instruccion Fase de apelacion
. Tipode |Sujeto |OPa OPa Oposicion Género M,ayorla - Parraf('),s
Nam. Rec. . L x - menor/ | Recurrente | al ._|género [Provincia|extension|Resultado
violencia' |pasivo |madre ponencia
es recurso en sala razona
245/2019 Deniega |Adopta |Padre MF M M Barcelona [4a 7 Deses.
463/2019 |VF Menor Deniega | Madre M M Barcelona (4 a 7 Deses.
MFy .
65/2019 Adopta |Adopta |Padre M F Barcelona [1a3 Estima
madre
MF a
470/2019 |VP Madre y Adopta |Deniega Madre y ambosy F F Barcelona |8 0 + Deses.
menores pare madre al
del padre
266/2019 |VFyVP Madre |Adopta |Adopta |Padre rl\t/llzgre F F Barcelona (4 a 7 Deses.
276/2019 |VFyVP Madre |Adopta |Adopta |Padre rl\flzglre F F Barcelona [1a3 Estima
204/2019 |VS Madre |Adopta |Adopta |Padre MF M M Barcelona [4a 7 Estima
Nov- resunta
436/2019 |abandono [Menor P Adopta [Madre* F F Barcelona [1a3 Estima
s agresora
familia
140/2019 |VF Menores Deniega | Madre MF M M Barcelona (4 a7 Deses.
258/2019 |VP Madre y Adopta |Adopta |Padre MFEy M M Barcelona [4a 7 Deses.
menor madre
322/2019 VEVSy Madre y Adopta |Adopta |Padre F M Barcelona [1a3 Deses.
VP menores
784/2019 |VF Madre |Adopta |Adopta |Padre F F Barcelona (4 a 7 Deses.
450/2019 |(VFyVP Madre |Adopta |Adopta |Padre rl\flzgre F F Barcelona |1a3 Deses.
454/2019 |VF Madre |Adopta |Adopta |Padrey MF F F Barcelona [1a3 Deses.
460/2019 |VP Madre |Adopta |Adopta |Padre Il\_:[lz(i’re F F Barcelona [1a3 Estima
417/2019 |(VFyVP Madre |Adopta [Deniega|Madre MF F F Barcelona [4a 7 Est. %2
168/2019 |VF Madre y Adopta |Adopta |Padre MEy M M Barcelona (4 a 7 Deses.
menores madre
Madre y . .
208/2019 |VF Deniega |Deniega [Madre y MF |Padre M M Barcelona (8 0 + Deses.
menores
977/2019 |VP Madre y Adopta |Adopta |Padre MEy F F Barcelona (8 0 + Deses.
menores madre
876/2019 |VS Menor Adopta [Padre M M Barcelona [4a 7 Est. 2
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Hechos Fase de instruccion Fase de apelacion
. Tipode |Sujeto [OPa OPa Oposicion Género M,ayorla L Parraf(.),s
Nam. Rec. . L x - menor/ | Recurrente | al ._|género [Provincia|extension|Resultado
violencia” |pasivo |madre ponencia
es recurso ensala razona
8382019 |vEyvp |M2dTeY fAqonta Padre MEy F F Barcelona |8 0 + Deses.
abuela madre
270/2019 |VFyVP Madre |Adopta |Adopta |Padre rl\r/g(i,re M M Barcelona [4a 7 Deses.
436/2019 |VF Madre |Adopta |Adopta |Padre rl\:[lzti,re F F Barcelona [1a3 Deses.
1024/2019|VF Madre |Adopta |Adopta |Padre ngre F F Barcelona [4a 7 Deses.
1004/2019|VP Madre |Deniega |Deniega | Madre F F Barcelona [1a3 Deses.
1027/2019|VP ﬁlzl:s?y Adopta |Adopta |Padre MF M F Barcelona (4 a 7 Deses.
769/2019 |VFyVP Menor Adopta |Padre M F Barcelona [4a 7 Deses.
1148/2019|VFy VP Madre |Adopta |Adopta |Padre rl\r/g(i,re M M Barcelona [4a 7 Deses.
1224 /2019 |VF Madre |Adopta |Adopta |Padre F F Barcelona (4 a 7 Deses.
556/2019 Adopta |Adopta |Padre MF F F Barcelona (4 a7 Deses.
326/2019 |VEyVP [Menor |P'®S'"?|Adqopta |Madre MEy M F Lleida |80+ Deses.
agresora padre
408/2019 |VFyVvP |Menor [PTS“M2fAqopta |Madre MEy M F Lleida |80+ Deses.
agresora padre
46272019 |veyve  |M29Y | aqopta |Adopta [M2drey  [ME madre |, F Lleida |80+ Deses.
menor padre y padre
535/2019 |vFyvp |M29®Y |adopta |Adopta |Padre MFy F F Lleida |80+ Estima
menor madre
554/2019 |VFyVP Madre y Adopta |Adopta |Padre MFy F M Tarragona|8 o + Deses.
menor madre
546/2019 |VFyVP Madre y Deniega |Deniega [ Madre MEy F M Tarragona|8 o + Deses.
menor padre
636/2019 |VFyVP Madre y Adopta |Adopta |Padre MFEy F M Barcelona (4 a 7 Deses.
menor madre
1320/2019|VF Menor |Deniega |Deniega [Madre MF F M Barcelona [4a 7 Deses.
1126/2019|VF Madre |Adopta |Adopta |Padre rl\ﬁzci,re F F Barcelona [4a7 Deses.
1111/2019|VFy VP Madre |Adopta |Adopta |Padre MF F F Barcelona (4 a 7 Deses.

* Tipo de violencia presunta: VP = Violencia Psicolégica, VF = Violencia Fisica, VS = Violencia Sexual

Los resultados cuantitativos aqui resumidos nos muestran, primeramente, cual fue el tipo
de violencia denunciada. Es importante mencionar que, aunque en algunos casos se denuncie
tan solo una modalidad, es muy posible que la realidad material sea otra. Como es sabido, los
insultos, las amenazas, el acoso, etc. configuran el primer peldafio en la escalada de la
violencia. Por esa razon, aunque no hayan sido denunciadas, no podemos descartar que
agresiones como estas se hayan dado en la generalidad de los casos, aunque Unicamente

Dereito: revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 31(1) (2022). ISSN-e: 2174-0690
https://doi.org/10.15304/dereito.31.1.8140



https://doi.org/10.15304/dereito.31.1.8140

Cristina Font Fernandez, Carolina Villacampa Estiarte, Claudia Torres Ferrer

conste violencia fisica, que es la modalidad mas denunciada. La sigue de cerca la violencia
psicoldgica y, finalmente, la violencia sexual, que se denuncia muy poco, pues unicamente se
identifico en 3 resoluciones. Creemos que este hecho podria venir motivado por diversos
factores como la falta de concienciacion sobre la importancia del consentimiento sexual
dentro de las relaciones estables de pareja, la vergiienza por haber sufrido este tipo de
agresiones, el sentimiento de culpabilidad en caso de que la victima haya sido un miembro
vulnerable de la familia o la consideraciéon de los hechos como pertenecientes a la esfera
estrictamente intima y privada de la pareja.

El sujeto pasivo de la mayoria de las agresiones habia sido la madre, en 28 de los casos,
seguida de cerca por los menores a su cargo, en 20 de ellos. Se observd también en un par de
ocasiones como la abuela también habia sido victima de violencia en su posiciéon de persona
vulnerable y/o dependiente de la mujer agredida, y como tan solo en 8 ocasiones se
denunciaron agresiones dirigidas a menores.

En todas las Audiencias Provinciales estudiadas se detecté un porcentaje de
desestimacion de los recursos muy alto, alrededor del 80%. Estas decisiones vienen apoyadas
por el Ministerio Fiscal (en adelante, MF), que se opuso a la totalidad de los recursos, tanto si
habian sido interpuestos por la defensa como por la acusacién, con una unica excepcion en la
que habia sido instado por esta ultima. Teniendo en cuenta que la mayoria de los recursos
analizados fueron interpuestos por el agresor, es légico que el MF unicamente sea parte
recurrente en 2 de ellos y que, en cambio, se oponga a la mayoria de apelaciones, puesto que la
figura del MF debe preservar el interés publico y, en especial, el de los menores. Aun asi, y
teniendo en cuenta que se detecta una postura casi permanente de oposicién a los recursos,
también podria entenderse que lo que se pretende desde Fiscalia es desincentivar la apelaciéon
en los procedimientos por OP. Por otro lado, Unicamente recurrié dos resoluciones, una
juntamente con la madre y la otra juntamente con el padre. Tratandose de supuestos de
violencia machista con menores involucrados/as, consideramos que Fiscalia deberia de
mantener una marcada posicion de defensa de los intereses de la infancia que,
desafortunadamente, no hemos detectado.

Observamos también como en el 75% de los autos la parte recurrente habia sido la
defensa, es decir, que en la mayoria de procedimientos que llegan a segunda instancia la OP ha
sido otorgada por el JVM o por el Juzgado de Guardia. En contraposicion al elevado porcentaje
de denegacién de OP en Catalufia en 2019'°, resultaba un dato sorprendente, pues aquel afio
se denegaron un 73,9% de solicitudes y, aun asi, nuestro analisis identificaba un 75% de
recursos interpuestos por el acusado, mostrandose disconforme con otorgamientos de la OP.
Parece ser que los acusados son los mas proclives a interponer un recurso de apelacion si no
estan de acuerdo con la OP acordada contra ellos, pues solo en 12 de los 40 casos han sido las
victimas las recurrentes. Este dato no sorprende demasiado teniendo en cuenta la situacion de
excepcional vulnerabilidad psicolégica, econémica y social en la que suelen hallarse las
victimas de violencia machista. Esta situacién no solo dificulta la predisposicion de tirar
adelante con la denuncia, sino también la voluntad de recurrir en segunda instancia las
decisiones tomadas sobre la base de esta.

15 Bodeldn, E., Barcons, M., Ortiz, L., Pisonero, A., Murillo, E. y Naredo, M. (2019). Andlisi juridica de les ordres de
proteccio a Catalunya des d’una perspectiva de géenere. Observatori Catala de la Justicia en Violéncia Masclista.
Disponible en: https://ddd.uab.cat/pub/infpro/2019/219734/proteccioCatalunya.pdf
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3.1.2. Las medidas penales y civiles adoptadas

En la tabla 2 resumimos las medidas de protecciéon adoptadas para cada OP analizada,
diferenciando entre medidas penales o civiles en primera o segunda instancia. Entre las
medidas penales encontramos la orden de alejamiento y prohibicién de comunicacién con la
mujer, la orden de alejamiento respecto a la o el menor y, separadamente en este caso, la
prohibiciéon de comunicacién con el/la mismo/a menor. En relacién con los menores hemos
separado la orden de alejamiento de la prohibicién de comunicacién puesto que, en algunas
ocasiones, Unicamente se decretdé orden de alejamiento fisico, mientras que se seguia
permitiendo la comunicacién telematica. En relacion con las medidas civiles, habia la
posibilidad de que se suspendiera la patria potestad del padre, que se otorgara la custodia
exclusiva a la madre y que se modificara el régimen de visitas con el padre no custodio. Asi, el
régimen de visitas establecido podia ser mas o menos restrictivo, diferenciando entre visitas
con pernocta, sin pernocta, supervisadas en Puntos de Encuentro o, directamente,
suspendidas. Finalmente, también se incluye si se establecié la obligacién de pagar una
pension de alimentos a cargo del padre no custodio y si se otorg6 el uso de la vivienda familiar
a la madre custodia.

Tabla 2. Medidas penales y civiles adoptadas a través de la OP

M. Penales Medidas Civiles

Régimen |Régimen <. Vivienda
0. Lo ‘7 - - Pension -

I Prohibicion Suspension |Guarday [de de Régimen de |Régimen familiar
Alejamientoy |Orden de . . . . . . . . . de
. L de Patria custodia |visitas [visitas |visitas de visitas . para
tancia | P. alejamiento: s . alimentos
s comunicacion: | Potestad exclusiva |padre: [padre: |padre: padre: madre y
comunicacién: | menor/es . . ... |acargo
menor/es del padre |[madre [con sin supervisadas | suspension menor/

mare del padre

pernocta |pernocta es

X
X
X X X X
X
X
X X X X X
X X X X X
X X X X X
X X X X X
X X X
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M. Penales Medidas Civiles
Régimen |Régimen . Vivienda
0. . iy L. . Pension -
A Prohibicion Suspension|Guarday |de de Régimen de |Régimen familiar
Alejamiento y |Orden de . . . . . s . de
. L de Patria custodia |visitas |visitas |visitas de visitas . para
tancia |P. alejamiento: R . alimentos
s comunicacion: | Potestad exclusiva |padre: [padre: |padre: padre: madre y
comunicacién: | menor/es . . .. |acargo
menor/es del padre |madre |con sin supervisadas | suspension menor/
mare del padre
pernocta | pernocta es
X X X X X X X X
X X X X X X X X
X
X
X X X X X
X X X X X
X X X X
X X X X
X X X X X
X
X
X X X
X X X
X X X X
X X
X
X
X X X X X
X X X X X
X X X X X
X X X X X
10 Dereito: revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 31(1) (2022). ISSN-e: 2174-0690

https://doi.org/10.15304/dereito.31.1.8140



https://doi.org/10.15304/dereito.31.1.8140

LA ORDEN DE PROTECCION A MENORES VICTIMAS DE VIOLENCIA MACHISTA: REGULACION Y APLICACION DE LAS
MEDIDAS DE SALVAGUARDA QUE INCORPORA

M. Penales Medidas Civiles
Régimen |Régimen . Vivienda
0. . iy L. . Pension -
A Prohibicion Suspension|Guarday |de de Régimen de |Régimen familiar
Alejamiento y |Orden de . . . . . s . de
. L de Patria custodia |visitas |visitas |visitas de visitas . para
tancia |P. alejamiento: R . alimentos
s comunicacion: | Potestad exclusiva |padre: [padre: |padre: padre: madre y
comunicacién: | menor/es . . .. |acargo
menor/es del padre |madre |con sin supervisadas | suspension menor/
mare del padre
pernocta | pernocta es
X X X X X
X X X X X
X
X
X
X
X X X
X X X
X X X
X X X
X
X
X X
X X
X X X
X X X
X X X
X X X X X
X X X X X
X X X X X
X X X X X
X X X X X
Dereito: revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 31(1) (2022). ISSN-e: 2174-0690 11

https://doi.org/10.15304/dereito.31.1.8140



https://doi.org/10.15304/dereito.31.1.8140

Cristina Font Fernandez, Carolina Villacampa Estiarte, Claudia Torres Ferrer

M. Penales Medidas Civiles
Régimen |Régimen . Vivienda
0. . iy . . Pension .
A Prohibicion Suspension|Guarday |de de Régimen de |Régimen familiar
Alejamiento y |Orden de . . . . . s . de
. L de Patria custodia |visitas |visitas |visitas de visitas . para
tancia | P. alejamiento: R . alimentos
s comunicacion: | Potestad exclusiva |padre: [padre: [padre: padre: madre y
comunicacion: [ menor/es . . .. |acargo
menor/es del padre |madre |con sin supervisadas | suspension menor/
mare del padre
pernocta | pernocta es
X X X X X
25 8 6 3 14 4 3 7 6 15 12
20 5 3 1 11 3 2 5 6 11 9

*NC = No Constan

Analizando cuales habian sido las medidas adoptadas, dentro del ambito penal
detectdbamos una enorme diferencia entre las medidas adoptadas respecto a la madre y
aquellas decretadas a favor de los y las menores. Asi, en un 83,3% de los autos en los que
constaban las medidas tomadas, estas protegian penalmente a la madre en primera instancia,
mientras que en relaciéon con los menores este porcentaje se reducia al 26,7%. En llegar a la
segunda instancia, el porcentaje decaia proporcionalmente, situdndose en un 66,67% en el
caso de las mujeres y en un 16,66% en el caso de las hijas y los hijos.

En relacién con las medidas civiles, destacamos primero la falta de datos en este ambito,
pues nos encontramos con 18 autos en los que estas no se llegaron a concretar. Aun asi,
detectamos una mayoria de casos donde se otorgaba la guarda y custodia en exclusiva a la
madre, concretamente del 63,64% en primera instancia y del 50% en segunda. Aunque no se
trate de cifras nada desdefiables, es necesario recordar que estamos hablando de agresiones
machistas ocurridas en hogares donde conviven menores y que, por tanto, estos generalmente
habran devenido victimas directas por el hecho de haberla presenciado. Es por eso por lo que
consideramos que este porcentaje podria e, incluso, deberia ser mas alto en caso de que se
individualizara la situacién de especial vulnerabilidad psicolégica y emocional de los menores,
separandola de la situacién personal de su madre. En supuestos como estos, una custodia
compartida seguramente dejaria a las y los menores alejados de la protecciéon de su madre
durante intervalos de tiempo mucho mas amplios que con la custodia exclusiva, hecho que
podria hacer peligrar su integridad. El establecimiento del régimen de visitas, por otro lado,
ofrecia una protecciéon suficientemente adecuada a la mayoria de nifias y nifios que
presuntamente habian vivido situaciones de violencia, pues los regimenes mas
frecuentemente establecidos fueron la suspensidn total de las vivitas y el establecimiento de
visitas supervisadas en el Punto de Encuentro. No obstante, en 5 de los 22 casos en los que
constaban las medidas acordadas, se permitian visitas con el padre sin supervision, y en 3 de
ellos se incluia pernocta. Si relacionamos el establecimiento del régimen de visitas con los y
las menores con las 6rdenes de alejamiento y prohibiciéon de comunicacién respecto a la
madre, veremos como pocas veces prima la seguridad de esta tltima. Durante una visita de las
hijas e hijos con el padre agresor, este puede extraer informacion sobre la situacion de la
madre, sus relaciones, etc. para posteriormente vulnerar la orden de alejamiento y/o la
prohibiciéon de comunicacién con ella, poniendo en riesgo su integridad. Aun asi, tan solo en 3
de los casos analizados se suspendid el régimen de visitas estableciéndose una orden de
alejamiento respecto a la madre, contribuyendo asi a un cumplimiento efectivo de esta ultima.

Centrandonos ahora en las medidas econdmicas y materiales, en una amplia mayoria de
casos se acordaban prestaciones alimenticias para los hijas e hijas, y lo mismo sucedia en el
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caso de la atribucion del uso de la vivienda familiar. Asi, extraemos de este apartado que desde
la judicatura se vela, generalmente, por las necesidades materiales vitales de las victimas, tales
como la vivienda y el sustento. Aun asi, poniendo este dato en contraposicion con el resto de
medidas y con el porcentaje general de denegacién de OP en Cataluiia, no es dificil concluir
que podrian estarse descuidando necesidades de los y las menores de edad, especialmente
aquellas relacionadas con el bienestar psicolégico y el desarrollo personal, en pro de
preservar su integridad fisica. Al hacer la correlacion entre el tipo de violencia padecida y las
medidas adoptadas llegamos a esta misma conclusion: en los casos en los que las agresiones
se dirigian directamente a los menores se suspendian las visitas o se establecian visitas
supervisadas en el Punto de Encuentro, mientras que en el resto de casos se descuidaba la
violencia psicolégica que les supone el mero hecho de presenciar agresiones hacia su madre,
de modo que debian mantener la relacidn con el presunto agresor aun ostentando la posicion
juridica de victimas directas de violencia machista.

3.2. Resultados de tipo cualitativo

3.2.1. Autos en los que no se llega a resolver sobre la OP total o
parcialmente

Tratandose de recursos que versan sobre medidas civiles de caracter temporal integradas
en OP, algunos de ellos no llegan a ser resueltos por entenderse que han perdido su vigencia al
llegar a la apelacion. Por este motivo, el recurso 245/2019 se desestimd integramente por
pérdida de objeto, al tratarse de una OP donde Unicamente se adoptaban medidas civiles.
Desafortunadamente, el problema de decisiones como esta es que la realidad material es muy
diversa, de modo que, como avanzdbamos en la introduccién de este estudio, las medidas
provisionales de la OP suelen prolongarse durante meses como consecuencia de dilaciones
indebidas en los tribunales civiles'®. Asi, se excluye la posibilidad de recurrir una decisién que
posiblemente tendra efectos durante mucho mas tiempo del previsto en la ley.

Sin embargo, el supuesto mas habitual es aquel en el que las AP declaran la falta de
competencia para resolver las medidas civiles integradas dentro de la OP. Cuantitativamente,
esta situacion se da en 11 de los 40 autos analizados, es decir, en un 27,5% de los casos. La
justificacion de esta decision es homogénea: se considera que los pronunciamientos de
naturaleza civil no son recurribles ante la jurisdiccion penal porque corresponden a la
jurisdiccion civil y, por lo tanto, siguen sus propias normas procesales. Asi, la mayoria de
Audiencias que descartan poder resolver sobre medidas civiles recurridas junto con la OP
interpretan que estas medidas son analogas a las previstas en los Cddigos Civiles y, por ende,
les son aplicables los articulos 771.4 y 772 LEC. El articulo 771 versa sobre las medidas
provisionales previas a la demanda de nulidad del matrimonio, divorcio o separaciéon y el 772
trata la confirmacion o modificacion de estas medidas una vez admitida la demanda. Tanto en
un caso como en el otro se establecen que no son decisiones recurribles.

Del mismo modo, el recurso 1148/2019 decidia que, en virtud del articulo 49 bis LEC, «los
recursos contra las decisiones de naturaleza civil recaidas en sede del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer deben ajustarse a las exigencias de la Ley de Enjuiciamiento Civily,
interpretacion extraida del apartado 5 del articulo, que dice que los JVM ejerceran las

16 Cerrillos Valledor, A. (2012). Prdctica Judicial de la Violencia de Género en los Procesos de Familia, op. cit., p. 2
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competencias en materia civil siguiendo los procedimientos y recursos previstos en la LEC.
Por consiguiente, al no tratarse de un recurso procesalmente posible de acuerdo con los
articulos de la LEC anteriormente referidos, se desestima el recurso en relacién con las
medidas civiles. El recurso 556/2019, por su lado, utilizaba el articulo 82 de la LOP]J, regulador
de las competencias de las AP, para llegar a la misma conclusién. En el apartado 1.32 del
articulo se dice que las secciones penales de la AP conoceran los recursos de resoluciones
dictadas por los JVM en materia penal, y el apartado 2.4 establece que las secciones civiles
conoceran de los recursos en materia civil. Asi, en esta resoluciéon se consideraba que el
recurso, al tratar unicamente sobre las medidas civiles adoptadas dentro la OP, no podia
resolverse siguiendo las normas de la LECrim y, por tanto, desestimaba el recurso por falta de
competencia objetiva.

Finalmente, en algunas ocasiones, como por ejemplo el recurso 838/2019, la AP no llega a
pronunciarse sobre las medidas civiles adoptadas, aunque la orden recurrida las integrara. De
esta forma, entendemos que esta descartando implicitamente tener competencia para resolver
sobre este tipo de medidas. Este comportamiento se repite en otros autos, como el recurso
276/2019 o el 204/2019, en los que se estima el recurso interpuesto por el presunto agresor
dejando sin efecto la OP, aunque solo en lo relativo a las medidas penales. Entendemos pues
que las medidas civiles se mantienen, ya que la Audiencia interpretaria que las medidas civiles
no pueden recurrirse, de conformidad con la LEC, aunque no llega a explicitarse que asi sea.

Por otro lado, hay AP que no cuestionan su competencia para resolver sobre las medidas
civiles dentro la OP. A diferencia de los casos anteriores, entran a resolver sobre el conjunto de
medidas de la OP sin diferenciar entre medidas penales y civiles. Ello sucede, por ejemplo, en
los recursos 463/2019, 470/2019 y 266/2019. Esta posibilidad ya se advertia por el
Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género del Consejo General del Poder
Judicial’, desde el cual afirman que el auto en el que se adopta una OP es una resolucién
penal y, por lo tanto, su revision ha de ser conforme a los recursos establecidos en la LECrim,
en lugar de la LEC. En este sentido, seria de aplicacion el articulo 766.2 LECrim, que dice que
contra el auto en fase de diligencias previas del procedimiento abreviado puede interponerse
recurso de reforma y, subsidiaria o directamente, recurso de apelacion. Consideramos que
esta disparidad de criterio deberia ser subsanada, pues negando la posibilidad de recurrir las
medidas civiles se estan afectando los derechos de las victimas a la tutela judicial efectiva y a
ser tratadas con igualdad ante la ley.

3.2.2. El interés superior del menor frente a principios especificos
del procedimiento penal: presuncidon de inocencia y ultima ratio

Tratdndose de resoluciones penales que afectan a los derechos de las personas
involucradas, entre las cuales hay menores, es necesario que estas integren una adecuada
ponderacién entre distintos principios que pueden resultar opuestos. La mas relevante es
aquella que se hace entre el principio de primacia del interés de los y las menores y el
principio de presuncién de inocencia del procedimiento penal. Al decidir sobre la OP puede
entenderse que entran en conflicto, puesto que algunos tribunales consideran que las medidas

17 Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género (2005). 73 Criterios adoptados por Magistrados de
Audiencias Provinciales con competencias exclusivas en violencia de género. Seminari de formacid organitzat pel
Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2005. Pp. 4, 41. Disponible a https://www.icab.cat/ca/actualitat/noticies/
noticia/Acords-dels-magistrats-de-les-audiencies-provincials-sobre-les-competencies-en-materia-de-violencia-de-
genere/
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provisionales de la OP limitan los derechos de los acusados antes que su culpabilidad sea
probada.

Tratandose de Audiencias penales, algunas de ellas dan primacia a la proteccion de la
presuncidon de inocencia aplicando el principio de especialidad, puesto que el interés superior
del menor es de aplicaciéon general, mientras que la presuncion de inocencia es especifica. En
este sentido se expresan los recursos 414 /2019 y 463/2019. En este ultimo se establece que
«independientemente del principio general del interés prevalente del menor, el investigado
conserva intacto su derecho a la presuncidon de inocencia lo que obliga en el caso de dudas
valorativas a adoptar la decision menos onerosa». Esta resolucién, que también aplica el
principio de ultima ratio o de intervencién minima del derecho penal, afirma que la proteccion
del menor podria darse por via del articulo 544 quinquies, articulo que permite la adopcion de
medidas civiles y que se considera menos restrictivo de los derechos del acusado. Las
decisiones tomadas en este sentido dejan a menores sin proteccidn en aras a preservar los
derechos del acusado, aunque la afectacidén que a estos ultimos suponen las medidas de la OP
no sea tan clara. En los recursos 270/2019 y 1024/2019 se afirma que el establecimiento de
una medida provisional como es la OP no desvirtia la presuncion de inocencia, ya que no
supone una condena. Es por ello que no se exigen pruebas de culpabilidad. Tan solo se
requiere constatar la existencia de indicios de comision de un delito.

Por el contrario, en los recursos 140/2019, 208/2019 y 326/2019 no llega a ponderarse
entre el interés superior del menor y los principios penales de presuncion de inocencia o de
ultima ratio, pues estos ultimos son aplicados directamente. Ello se debe a que las medidas de
la OP no se entienden conjuntamente, como un todo, por parte de los tribunales, sino que son
divididas en medidas penales -generalmente dirigidas a la madre- y medidas civiles -que
afectan sobre todo a los hijos e hijas-. Al establecer que no tienen competencia para decidir
sobre las medidas civiles, olvidan completamente a los y las menores en la decision sobre la
OP. Asi, se ven privadas de su posicion de victimas directas de la violencia, establecida por ley.
Por lo tanto, dejan de ser principales sujetos que proteger y pasan a ser victimas secundarias,
cuya proteccidon dependera de lo que se decida respecto a su madre. Debe tenerse presente
que, con interpretaciones como estas, se esta dejando de lado la primacia de sus intereses
como menores y como victimas de violencia machista.

Finalmente, nos encontramos con una unica resolucion, el recurso 1027/2019, donde se
establece que el interés superior del menor tiene primacia sobre los derechos e intereses de
los progenitores. Asi, la seccion veintena de la AP de Barcelona afirmaba que «la adopcion de
medidas afectantes a los hijos menores, si extraordinaria importancia tienen los derechos o
intereses de los padres biologicos, mas prevalente, primordial y preferente debe ser el interés
de los menores, (..), un interés superior, juridicamente mas digno de proteccion que los
deseos y conveniencias de los padres». Lamentablemente, aun tratdndose de 40 supuestos en
los que se hallan involucradas victimas de violencia machista menores de edad, este es el
unico ejemplo donde se produce un razonamiento de este calibre.

3.2.3. Valoracion de los requisitos de otorgamiento de la OP:
fumus commissi delicti

Llegado el momento de valorar el primero de los requisitos de otorgamiento de la OP, es
decir, la existencia de indicios de uno o mas delitos de violencia machista, nos encontramos
con situaciones y aproximaciones diversas, dependiendo de la posiciéon de la sala y de los
supuestos de hecho concretos. Asi, mientras que en la mayoria de casos se dara por sentado
que concurren indicios de delito por el mero hecho de que no se haya sobreseido el
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procedimiento, en otros los hechos serdan analizados con mayor detenimiento, llegando a
requerir que estos resulten, en cierto modo, probados.

En el caso de los sobreseimientos, es ejemplar el recurso 65/2019, procedimiento donde
se habia dictado una orden de proteccioén en primera instancia que terminé siendo revocada
en fase de apelacion. La OP incluia medidas penales de proteccion a la madre y a la abuela y
medidas civiles respecto a las dos hijas menores. Las medidas civiles eran bastante
restrictivas, pues otorgaban la guarda y custodia exclusivas a la madre y establecian dos horas
de visita supervisada con el padre, en fines de semana alternos, junto con una pension de
alimentos a cargo de este ultimo. El padre interpuso recurso de apelacion, al cual se opusieron
el MF y la representacidn de la madre, pero el recurso acabé prosperando puesto que se habia
decretado el sobreseimiento provisional de la causa. Segtin datos del CGPJ'8, el afio 2019 se
decretd el sobreseimiento provisional del 37,70% de las denuncias por violencia machista.
Esta situacion se da cuando la jueza o el juez, aun apreciando indicios de delito, considera que
éstos no estan suficientemente acreditados para seguir adelante con el procedimiento. Es de
esperar, pues, que un porcentaje tan alto de procedimientos por violencia machista en el
ambito doméstico terminen en sobreseimiento, ya que la falta de testigos y otras pruebas es
una caracteristica intrinseca de este tipo de delitos. Por un lado, suelen darse en el ambito
privado, y de otro son situaciones envueltas de emociones cruzadas que dificultan la toma de
declaraciones suficientemente incriminatorias por parte de las victimas. Frecuentemente
intervienen la verglienza, el sentimiento de culpa, la dependencia emocional y/o material, etc.,
de modo que no es facil obtener indicadores claros sobre la situacion real de violencia y
sumision. En el caso que nos ocupa, esto supone un problema afiadido, puesto que el
sobreseimiento no solo afecta a la madre y la abuela, victimas consideradas “principales” por
ser beneficiarias de las medidas penales. También se esta dejando sin las medidas civiles de
proteccién a las menores que, como ya sabemos, son también presuntas victimas directas de
la violencia machista. En este caso, como hemos visto, las medidas civiles eran muy
restrictivas —-permiten tan solo dos horas de visita en un Punto de Encuentro en semanas
alternas- de modo que entendemos que las agresiones denunciadas debian ser graves. Aun asi,
el procedimiento principal fue sobreseido, la OP revocada y el principio de interés superior de
los menores, obviado, puesto que la seguridad y el bienestar de las hijas no fueron tomados en
cuenta.

Como ya avanzabamos anteriormente, las declaraciones de las victimas son uno de los
indicios mas reveladores que permitiran adoptar una OP. Es positivo observar cémo, sin
perjuicio de las dificultades para lograr que se escuchen a los y las menores en
procedimientos penales de urgencia como estos, en alguno de los casos analizados se llegaba a
producir la escucha. Asi, en los recursos 322/2019, 463/2019, 462/2019 y 1111/2019 se
tomo declaracidn a las hijas e hijos en sede judicial, aunque dandoles diversos grados de
importancia y credibilidad. Mientras que en los procedimientos 322/2019, 462/2019 y
1111/2019 el relato de violencia hecho por los menores se consideraba suficiente para seguir
con el procedimiento y confirmar la OP, en el recurso 465/2019 se daba mayor peso a las
contradicciones existentes en el relato del nifio, presunta victima de agresiones fisicas por
parte de su padre que constaban en informes médicos. En este caso, se establecié que la falta
de claridad en el relato del menor podia provenir de una deficiente relacion con el padre,

18 Consejo General del Poder Judicial (2019). Informe sobre Violencia de Género. Afio 2019. Disponible en:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Datos-
estadisticos/La-violencia-sobre-la-mujer-en-la-estadistica-judicial---Anual-2019
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haciendo una desagradable referencia indirecta al Sindrome de Alienacién Parental (SAP)'°.
Se consideraba que esta deficiencia relacional no tenia por qué ser culpa del acusado, es decir,
que no tenia por qué originarse en la violencia proferida por este, de modo que no era
necesario proteger a su hijo de él. Se dejaba igualmente desprotegida a la menor del recurso
876/2019, pues en su caso unicamente se contaba con el testimonio de referencia de la madre
acerca de la agresion sexual padecida por su hija, junto con un informe médico que recogia un
estado animico de miedo, tristeza y enfado, pero no lesiones. Aunque la OP solo recogiera una
prohibiciéon de comunicacién respecto a la menor, se retocé por considerarse que faltaban
indicios suficientes para mantenerla. Teniendo en cuenta la gravedad de las acusaciones y el
estado animico de la menor, confirmado médicamente, la decisiéon nos parece nuevamente
desacertada y prueba como, de nuevo, prevalecen los principios del procedimiento penal
frente al del interés superior de los y las menores.

En otros casos, como en los recursos 454/2019, 168/2019, 326/2019 o0 408/2019, ya se
habian escuchado a las y los menores relatar los hechos previamente, por parte bien de los
Mossos d’Esquadra -de modo que constaba en el atestado policial-, o bien de profesionales de
la psicologia. Observamos como este tipo de declaraciones si que se consideran indicios
suficientes para cumplir con el primer requisito del articulo 544 ter LECrim, ya que
constituyen pruebas documentales por si mismas.

Finalmente, resulta casi imprescindible destacar el recurso 1320/2019, pues se trata de
una decision insélita atendiendo a los hechos e indicios que en ella se relatan. En este caso,
aunque la agresividad del padre respecto al menor constara en el atestado policial, aunque
este ultimo hubiera relatado violencia fisica al profesorado de su instituto y aunque constaran
evaluaciones psicologicas y médicas donde el menor relataba agresiones, la AP consider6 que
no habia indicios de delito suficientes. Esto se debi6 a que, al realizar la exploracion judicial
del menor, este fue poco concreto al detallar las agresiones y situarlas en el tiempo, ademas de
que en una entrevista previa mantenida con el EATAF (Equipo de Asesoramiento Técnico a
Familias) habia evitado hablar de las agresiones, presuntamente por la ansiedad y el miedo
que le generaba el padre. Estos dos hechos fueron suficientes para que la AP desvirtuara la
existencia de indicios de delito y dejara sin protecciéon a dicho menor, decisiéon de dudosa
moralidad y que nos recuerda la importancia de la formacion especifica en violencia machista
de todas las personas que intervienen en procedimientos de este ambito, desde los y las
profesionales del EATAF hasta los tribunales.

3.2.4. Valoracion de los requisitos de otorgamiento de la OP:
periculum in damnum

La valoracién de la existencia de una situacién objetiva de riesgo es el punto donde,
habitualmente, suelen explayarse mas los tribunales, pues es una decision que resultara
inevitablemente subjetiva®’ y, por consiguiente, es necesario justificarla adecuadamente. Para

19 para mas informacién sobre el riesgo que supone la aplicacién de la teoria de la SAP para la infancia: Goldstein, B.
(2017). Parental Alienation Syndrome: The Hoax that Hurts Children. NOMAS Task Group on Child Custody. Disponible
en: https://nomas.org/parental-alienation-syndrome-hoax-hurts-children/

20 Martinez Derqui, J. (2009). La garantia de proteccién de las victimas. La valoracién del riesgo de las victimas de
violencia de genero. Analisis de la situacion actual, medidas de proteccion. /Il Congreso del Observatorio contra la
Violencia Doméstica y de Género. La valoracion de la situacion objetiva de riesgo. p. 3 Disponible en:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Premios-y-
Congresos/relacionados/La-garantia-de-proteccion-de-las-victimas---la-valoracion-del-riesgo-de-las-victimas-de-
violencia-de-genero---analisis-de-las-situacion-actual--medidas-de-proteccion
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desarrollar la motivacion se utilizan diferentes indicios, siendo los mas habituales: informes
técnicos o cuestionarios de valoracion del riesgo que informen de la peligrosidad del acusado,
declaraciones prestadas por las partes u otros testigos, antecedentes penales del presunto
agresor, incidentes que hayan ocurrido desde la interposicion de la denuncia, la gravedad de
los hechos denunciados, la situacion habitacional actual de las partes y la relacion entre ellas.

De entre ellos, hemos observado cdmo se da una importancia destacable a la convivencia
de las partes y a la relacién entre ellas desde que se solicitara la proteccidon. Generalmente, si
hace tiempo que no viven juntas y desde la denuncia no se han reportado nuevos incidentes
entre ellas, se denegara la solicitud, como sucede en los recursos 470/2019, 276/2019,
204/2019, 460/2019, 1004/2019 y 546/2019. Si a esta situacion se le suma el hecho de que
el acusado no tenga antecedentes penales por hechos violentos y/o que el cuestionario de
valoracion policial del riesgo haya resultado en peligrosidad baja, es casi seguro que no se
acordara la OP, independientemente de tipo de violencia denunciada. Por otro lado, si se
comprueba que siguen viviendo conjuntamente la OP se adoptara mas facilmente, como
sucedia en los recursos 258/2019, 326/2019, 554/2019 y 1111/2019. En casos como este se
pone de manifiesto la peligrosidad que comporta que las victimas sigan conviviendo con su
agresor, sobre todo si también hay menores. Resulta necesario, por tanto, recurrir a las
medidas civiles y asistenciales que posibilita la OP.

Que hayan ocurrido incidentes des de la presentaciéon de la denuncia es, como deciamos,
un indicador muy importante en la valoracidon del riesgo. Esta valoracién, sin embargo,
dependera en gran medida de la actitud de los tribunales frente a la violencia machista.
Mientras que habra tribunales que se limitaran a comprobar que no consten nuevas
denuncias, otros daran mas importancia a la realidad material y escucharan a las partes para
saber de la existencia de nuevos incidentes, como sucedia en el recurso 266/2019. Adoptar
esta ultima postura es imprescindible si se quiere proteger adecuadamente a las victimas,
dado que los procedimientos por violencia machista en el ambito familiar son complejos y,
como es sabido, se denuncia un porcentaje muy bajo de agresiones?..

También es considerado un factor de riesgo relevante el hecho de que el agresor sea
consumidor habitual de alcohol, pues hemos detectado que este hecho se destaca en 5 de las
resoluciones analizadas (recursos 470/2019, 258/2019, 769/2019, 1224/2019, 1111/2019),
considerandolo un factor de riesgo por la posible pérdida de control y los estallidos de
violencia de los agresores alcohdlicos. Aun asi, no en todas ellas se acaba adoptando la OP,
pues este indicio se combina con otros que pueden hacerla decaer.

Se valora también un riesgo mas elevado en el caso de las victimas que denuncian lesiones
y amenazas graves avaladas por atestados policiales o informes médicos (recursos 450/2019,
1148/2019y 1224/2019), o en el caso de que se trate de situaciones de violencia continuada
en el tiempo con menores convivientes en el domicilio (recursos 454/2019 y 168/2019). Aun
asi, desafortunadamente, las hijas y los hijos menores aparecen mas bien poco en la valoraciéon
del riesgo objetivo, pues esta suele centrar-se en la violencia fisica dirigida a la madre, y no en
la violencia psicoldgica que sufren los y las menores convivientes y ella misma. Ejemplo de
ello es el recurso 636/2019, donde tras mencionar que en el ultimo incidente las agresiones
fisicas habian sido dirigidas también al hijo menor de la mujer, la AP establecia que era
necesario mantener la OP «al menos mientras el acusado no mantuviera una conducta

21 Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género (2015). Sobre la inhibicion a denunciar de las victimas de
violencia de género. Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Disponible en:
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/estudios/investigaciones/2015/pdf/
Inhibicion_Denunciar_VictimasVG.pdf
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adecuada con su pareja», obviando la posicion de victima del menor, merecedor de la misma
consideracion y protecciéon que su madre.

Por ultimo, los antecedentes penales por violencia machista son también determinantes
para la valoracion del riesgo, puesto que la reincidencia del acusado da a entender que los
hechos podrian repetirse facilmente (recursos 436/2019, 270/2019). Mientras que en el
primer caso la peligrosidad se hacia evidente por la reiteraciéon en las agresiones y por el
hecho de que la mujer y la hija residieran en un lugar protegido, en el segundo se constataba
un riesgo alto atendiendo a la gravedad de los hechos, ocurridos delante de los hijos menores,
y los antecedentes penales del agresor, que tenian origen en maltratos acaecidos en una
relacion de pareja previa. En este caso, la AP de Barcelona enunciaba que «esta condena
previa pone de manifiesto la concepcion que de la relacidon de pareja tiene el investigado y su
talante violento con tendencia a la agresividad en la resolucion de conflictos».

4. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

La investigacion llevada a cabo en este estudio nos permite afirmar que, aun siendo
alarmante la cantidad de infantes que se ven obligados a convivir con la violencia machista, y
aunque legalmente se les esté considerando victimas directas de dicha violencia, los derechos
que la ley les otorga siguen sin ser plenamente respetados en el plano material. Como hemos
visto, la escucha a los menores a menudo se impide o se ignoran sus resultados, no siendo
habitual que se individualice su proteccién como sujetos principales del procedimiento, sino
que se vincula a la de su madre y, en cuanto a la preocupacién por su integridad, se da poco
peso a la vertiente psicoldgica y emocional de esta. Estos hechos se revelan al contrastar los
porcentajes de otorgamiento de medidas penales dirigidas a las y los menores con los de sus
madres, encontrandonos con una diferencia de entre cincuenta y sesenta puntos porcentuales,
o al analizar las medidas civiles concedidas. Vemos como el mantenimiento de las visitas,
aunque limitadas o supervisadas, se demuestra una prioridad al decidir sobre la OP, y la
custodia exclusiva a la madre se da tan solo alrededor de la mitad de los casos. A pesar de
remarcar la relevancia de escuchar a las y los menores al establecer las medidas, también es
necesario tener presente que, al tomarles declaracion, es de vital importancia evitar su
revictimizacion, introduciendo modalidades que la hagan poco intrusiva y eviten la narraciéon
reiterada de los hechos. Un método ejemplar en este sentido es la llamada “camara Gesell”, una
sala donde tomar declaracién a los menores en un clima de confianza, con una Unica persona
interventora, evitando situaciones demasiado intrusivas, coercitivas o incluso violentas.

Es justo decir que parte de la problematica expuesta en el presente estudio deriva del
momento de solicitud de la OP o de interposicién del recurso contra su resolucién. Hemos
comentado como, por un lado, a menudo se descuidan o se omiten agresiones psicoldgicas en
la interposiciéon de la denuncia, mientras que, por otro lado, pocas veces es la parte actora
quien interpone recurso de apelacion. Para dar una solucién, resultaria util que las victimas
dispusieran de asistencia letrada especializada en violencia machista al interponer la
denuncia, con el fin de hacer constar todas las agresiones padecidas, tanto por ellas como por
sus hijas e hijos, incluyendo la violencia psicoldgica y sexual, asi como las agresiones ocurridas
en el pasado que pudiera destapar situaciones de violencia habitual.

En otro orden de cosas, llama la atencién como el papel del MF en este tipo de
procedimientos descuida una de sus atribuciones organicas, la de velar por los intereses de los
menores, en pro, posiblemente, de aligerar la carga de trabajo de los tribunales. Eso se infiere
del hecho que la Fiscalia se opusiera a la totalidad de los recursos, con una tnica excepcion,
sin hacer diferencias entre recursos interpuestos por la defensa o por la acusacion. Si a este
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punto le afiadimos el elevado porcentaje de denegacién de OP a Catalufia y de desestimacion
de los recursos contra estas decisiones, no es dificil concluir que seria util promover cursos de
formacidn especifica en la Fiscalia y la Judicatura con el fin de mejorar su comprension de la
especialidad y especificidad de tratamiento que merecen los infantes victimas de violencias
machistas. Esta formacion deberia individualizar los dafios que la exposicién a la violencia les
genera y reforzar su posicionamiento como victimas directas. También deberia potenciarse la
asuncion de un rol activo de defensa de los y las menores por parte del MF, haciendo uso de la
posibilidad de ejercer la acusacidn junto con las victimas y posicionandose en defensa de la
infancia en la interposicién u oposicion a los recursos. El proceso de concienciacion de estos
actores y del resto de personal interventor en violencia machista sobre las necesidades de los
menores podria mejorarse, también, a través de la inclusion de nuevos indicadores relativos a
su victimizacion en las estadisticas e informes que se realizan en este campo por parte del
Gobierno del Estado, del poder judicial y del MF. Para llevar a cabo mas y mejores
investigaciones respecto a este extremo, también resultaria util poner a disposiciéon del
personal investigador y de las universidades una mayor cantidad de resoluciones y
expedientes relativos a la OP.

Con la misma voluntad de mejorar el funcionamiento de la OP, deberia unificarse el
criterio en relacion con la competencia de las Audiencias Provinciales para resolver sobre las
medidas civiles que esta integra. A pesar de las reformas aqui propuestas, y teniendo en
cuenta las multiples problematicas que supone el tratamiento penal de la violencia machista
en el ambito doméstico, consideramos que seria ain mas enriquecedor introducir un cambio
de actitud al afrontar estos procedimientos. En primer lugar, la denuncia deberia convertirse
en potestativa, en lugar de configurarse como condicidn necesaria para beneficiarse de
medidas de proteccion, modificacion ya prevista en el Pacto de Estado contra la Violencia de
Género de 2017, pero que aun no se ha llevado a cabo. Adoptar una actitud menos punitivista
permitirfa poner la seguridad y la recuperacion de las victimas en el centro, eludiendo la
rigidez del sistema penal que previamente detectibamos como obstaculo para su
proteccién??, especialmente en el caso de los y las menores, cuyos intereses pasan facilmente
en segundo lugar al colisionar con garantias penales como la presuncion de inocencia.
Seguramente, y siguiendo con una vision restaurativa de la justicia, desde la asistencia legal y
desde los propios tribunales deberian tenerse en cuenta las vias civiles ya existentes para
regular la relacién de las y los menores con sus progenitores de forma preventiva. La civil es
una jurisdiccion mas habituada a entender la situacién familiar de forma holistica, y que
permite emitir resoluciones mas adaptables a las situaciones particulares de cada familia,
pues no se halla limitada por la precisién de la tipificacion penal. Esta via también evitaria que
las medidas de proteccion de los y las menores dependieran de la proteccion de su madre.

Un enfoque como el que aqui planteamos desligaria la proteccion que se puede brindar a
las victimas de un potestativo procedimiento penal contra el agresor, permitiéndoles decidir
autonomamente sobre la conveniencia de denunciar. Seguir un procedimiento penal para
resolver situaciones familiares tiene muchas implicaciones personales, de modo que no debe
ser una decisidn a la que las victimas se vean legalmente obligadas si lo que quieren es vivir
libres de violencia.

22 Vjillacampa Estiarte, C. (2018). Politica Criminal Espafiola en Materia de Violencia de Género. Valoracién Critica.
Valéncia: Tirant lo Blanch.
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