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1. Resumen en espaiiol

La finalidad investigadora del presente trabajo de master es analizar, desde la perspectiva de
género, la institucion de la patria potestad y su evolucion histérica, social y juridica. Para ello se
aplica la teoria feminista al andlisis, como marco tedrico, junto a las normas legales y la
jurisprudencia. El objeto del estudio abarca, por lo tanto, las normas civiles que limitaron la
maternidad — y la capacidad legal de las mujeres- y como el poder del padre se articula sobre la
institucion legal y social de la familia atendiendo a la clasica division sexual del trabajo y la
atribucion sexista de roles. Lo anterior desemboca en una asignacion mayoritaria de la guarda y
custodia de las menores y/o los menores a las madres, con una tendencia actual al alza de las
custodias compartidas. El estudio contrapone las diferencias entre los cuidados y el poder. De
igual modo, se ha querido destacar como el poder del padre, como un constructo patriarcal,
incide de manera directa y perniciosa sobre los derechos de la infancia y de las mujeres; y como
lo anterior ha sido propiciado por un cuerpo normativo y judicial al servicio del cuestionado
poder del padre.

2. Resumen en inglés

The research purpose of this work is an exhaustive analysis, from the perspective of
gender, the institution of paternal authority, the power and historical, social and legal
evolution. To this end, feminist theory is applied to analysis, as a theoretical framework,
together with legal norms and jurisprudence. The object of the study covers, therefore,
the civil norms that limit the motherhood and the legal capacity of women and the
power of the father. Work and the sexist attribution of roles. This leads to a majority
allocation of custody of minor children to mothers, with a current upward trend of
shared custody. The study against the differences between care and power. Similarly, it
has been wanted to highlight how the power of the father, as a patriarchal building, has
a direct and pernicious impact on the rights of children and women; and how the
foregoing has been propitiated by a normative and judicial body at the service of the
questioned power of the father
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manera de creer que no se tienen.
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CAPITULO I. PODER Y PATRIA POTESTAD.

INTRODUCCION.

El presente trabajo tiene como objeto de estudio la patria potestad en la legislacion
espafola, a partir de una aproximacion histérica de la situacion legal de las mujeres. En
él se ha indicado un estudio de casos y la valoracién de su incidencia en la vida de las
mujeres. La hipotesis de partida es que el ejercicio del poder sobre los hijos y las hijas ha
correspondido durante siglos a los hombres (patria potestad) mientras que las tareas de
cuidado y crianza exclusivamente a las madres (guarda y custodia), lo que desemboco, al
menos inicialmente, en una adjudicacion mayoritaria de las custodias de cuidados a las
mujeres en casos de separacion y divorcio. Esto no obedece a una ganancia feminista -
otro debate diferente es el tema de las custodias compartidas y su reciente politizacion
por la ultraderecha- sino a una imposicion historica que responde a la clasica division del
trabajo y a la postergacion de las mujeres al ambito doméstico.

Efectivamente, el contramovimiento de padres separados en los Gltimos afios ha
sido considerable. Se viene constatando un fendmeno neomachista reaccionario y
preocupante iniciado en EE.UU con tendencia a ocupar los medios de
comunicacion como “feroces defensores del SAP, Sindrome de alienacion parental”
(Muruaga 2011, 46-47) y de la abolicion de la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (en adelante LOPIVG)
argumentando una supuesta discriminacion de los hombres en los juzgados. Cuando la
realidad juridica/judicial sobre la discriminacién es al contrario, lo que puede
comprobarse observando los criterios judiciales para la atribucion de los hijos y las hijas
(Bermudez Ballesteros, 2001), entre otras muchas cuestiones.

La mujer, cualquier mujer, y sobre todo la casada y madre, ha sido histéricamente
discriminada por la sociedad y también por el derecho. EIl derecho civil fue escrito por y
para hombres y asi fue plasmado en nuestro Codigo civil de 1889 (Vives Tesén 2012,
1208).

Desde los anteriores lugares enunciados se elabora mi estudio. El origen del
interés sobre el tema se encuentra en mi propia construcciéon feminista y profesional.
Durante algunos afios ejerci la abogacia, profesion que me mostro el lado mas sombrio

de un patriarcado judicializado. La levedad con que se incide, sin ningun analisis critico,



en la vida de las mujeres y su descendencia, imponiendo criterios de adjudicacion de las
custodias machistas y recuperando los “viejos” roles de género en la elaboracion de los
regimenes de visitas, me dejo perpleja. Fue tal vez un caso en particular, que llevé a una
compafiera y amiga del despacho, el que hizo despertar mi interés sobre el tema. El padre
solicitaba una reduccion de la pension de alimentos a su hija de 16 afios y nosotras, en
reconvencion, solicitdbamos el cumplimiento del pago de las pensiones de alimentos
devengadas hasta la fecha, el mantenimiento de la pension y en todo caso el minimo
establecido por la Audiencia Provincial de Alicante, que en aquel tiempo rondaba los 180
euros, asi como la suspension del régimen de visitas de la menor por voluntad expresa de
esta. El juicio fue un auténtico despropdsito desde el punto de vista del padre, pues
manifestdé mayor preocupacion por su integridad fisica y econdmica que por la necesidad
de la menor de alimentarse o vestirse. Sobra decir que podia hacer frente econdmicamente
a un pago justo para la menor. Anteponia, asi lo manifesto sin pudor, sus propios intereses
a los de su hija La solicitud de la suspension del régimen se fundamento en la voluntad
inequivoca de la menor de dejar de ver al padre, o al menos que las visitas no fuesen
legalmente impuestas, por su conflictiva relacién pese al mantenimiento estricto del
régimen de visitas durante afios, fomentado y alentado por mi amiga en la creencia de que
debia cumplir con la ley y favorecer el contacto con el padre.

Sin embargo, las relaciones nunca fueron buenas. Auspiciado el conflicto por una
nefasta actitud del padre que llegaba a encerrar a la menor durante el mes de vacaciones
de verano en su residencia familiar sin permitir visitas ni salidas con amigas,
recriminando cualquier actitud que no fuera la de suma obediencia a sus Ordenes, el
vinculo termind por quebrarse. Tras ser escuchada la menor, la fiscala interesé la
supresion del régimen de visitas teniendo en cuenta la edad de la hija y sus
manifestaciones. Y la jueza de primera instancia lo acordd. Se gano en primera instancia
y ambas decisiones, las relativas a la pension de alimentos y la de visitas fueron revocadas
posteriormente en Audiencia. Aunque afortunadamente la decision sobre las visitas recald
sin trascendencia, al rondar la menor casi la mayoria de edad a la fecha de la resolucion
de la segunda instancia. En la actualidad, las relaciones con el progenitor paterno son
nulas — él desaparecio-, acumula una deuda reconocida -mediante inventario- superior a
40.000 euros frente a la madre por impago de hipoteca y pension de alimentos y la hoy
joven de 21 afios se encuentra en tratamiento psicolégico para superar la ansiedad que le

provocé aquellos afios de una paternidad impuesta. Aunque este, es solo un caso mas, de



muchos, evidencia una necesidad de formular discursos no hegemonicos que incluyan,
con méas amor y menos odio, el analisis de género.

En virtud de lo anterior, es la preocupacién social por los mecanismos
estructurales impuestos culturalmente los que motivaron mi interés en la elaboracion de
este trabajo de fin de master, que analizara de donde venia este poder de decision tan
grande de la figura paterna. Estaba interesada en averiguar desde qué momento y hasta
cuéndo la ley habia sido discriminatoria para las mujeres en el ejercicio de su maternidad,
y como esto habia marcado el quehacer judicial, y se sigue haciendo hoy en dia. Me
sugeria conflicto la dualidad con la que se manifestaba la voluntad patriarcal, de un lado
cuando el deseo del hombre fue desatenderse de la crianza de los y las menores en un
contexto familiar. El sistema patriarcal, mediante el Derecho, acomodé sus pretensiones
obligando a las mujeres a desempefiar gratuitamente esas labores de cuidado. Sin
embargo, y de aqui la dualidad del planteamiento inicial, el poder decisorio lo seguia
ostentando el padre. Cuando las mujeres comienzan a divorciarse y ganar independencia
surge, como mecanismo de ajuste, otros elementos correctores para controlar el cuerpo
de las mujeres y sus descendientes, como ha venido ocurriendo con la adjudicacion
automatica de las custodias compartidas y la aplicacion del sindrome de alienacién
paternal.

Observé que un discurso misogino que ganaba fuerza es aquel que sostiene que la
atribucion de las custodias, pension de alimentos, y domicilio familiar deja al hombre en
una situacion de indefension. Yo misma sostuve durante afios criticas sobre como esa
atribucion directa de las custodias a las madres me parecia machista y discriminatoria.
Pero la critica de entonces dejaba fuera un discurso mayor y mas holistico que advirtiera
las causas y las consecuencias y supiera diferenciar desde donde se deben propiciar los
cambios. Y si bien es cierto que debemos perseguir y ambicionar una corresponsabilidad
parental y de cuidados compartidos, no puede pretenderse favorecer al poder de quien
nunca ha ejercicio el minimo de los cuidados y luego se presenta en sede judicial, como
victima y damnificado, desconociéndose el sistema estructural que perturba, somete y
provoca dolor a las mujeres y sus hijos e hijas. Pensé entonces en la necesidad de que el
interés superior de los y las menores, tan invocado judicialmente en la diversidad de
procedimientos, fuese considerando juntamente con la perspectiva de género.

Igualmente, se analiza en este trabajo la patria potestad como ejercicio del poder
masculino sobre los hijos e hijas. Se presta atencién a las decisiones judiciales que afectan

en caso de conflicto entre progenitores y qué ocurre cuando son los padres progenitores
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maltratadores, todo ello en estrecha relacion con la teoria feminista y el enfoque
transversal en el andlisis. Se estudia la custodia centrandose en la feminizacion de los
cuidados y si bien se analiza la custodia compartida y los criterios jurisprudenciales de
aplicacion, se queda fuera del presente trabajo por espacio y alcance y por no ser
estrictamente el tema de tesis, los regimenes autonomicos de las custodias compartidas
que claramente han influido de forma directa en el mayor nimero de adjudicaciones de
este tipo de custodia en las comunidades donde ha sido regulada.

Inicio mi estudio con la afirmacion de que la aplicacion del derecho es patriarcal
y esté sujeto a la subjetividad e ideologia del juzgador o la juzgadora (también lo es el
origen de la formacién del propio derecho) y coincido con las teorias que sostienen que
no se interpreta solo el derecho (inocentemente) sino que se crea derecho en las propias
resoluciones judiciales. En consecuencia, la hipétesis es la referida al principio de la
presente introduccion sobre el ejercicio preferente del poder masculino (patria potestad)
sobre los hijos e hijas y las profundas desigualdades que eso genera hasta la fecha. Lo que
trasciende a las resoluciones judiciales e incide directamente en la vida de las mujeres.

Los objetivos especificos de la presente investigacion han sido cinco:
1°. Analizar el marco tedrico, legal e histérico de la patria potestad, y en general, la
aplicacion practica actual de la figura, la privacién de la patria potestad y la
suspension/inhabilitacion de esta en casos de violencia de género y asesinatos/tentativa
de asesinatos de mujeres. Asi mismo, analizar los supuestos de aplicacion de sindrome de
alienacion parental.
2°. Detectar los criterios aplicados por los jueces y juezas y las variables (sesgos de
género) que determinan la justificacion de la toma de decisiones, valorando los aciertos
y errores en los textos y sentencias.
3°. Evaluar la incidencia que las decisiones acordadas tienen en la vida de las mujeres y
las menores y las repercusiones sociales para el resto de la sociedad.
4°, Estudiar las nuevas y recientes sentencias emitidas por el Tribunal Supremo aplicando
la agravante de género y valorando positivamente qué son acciones machistas en casos
de violencia y agresion de menores, hijos e hijas, de victimas de violencia.
5°. Realizar propuestas para corregir los sesgos de género y lograr una mejor justicia para
las mujeres.

Las fuentes de informacion han sido las normas, leyes y sentencias sometidas a
analisis siguiendo la metodologia feminista que incluye la perspectiva de género. Se ha

considerado fundamental aunar teoria feminista con las fuentes del derecho y combinar
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ambos abordajes fundamentales para el corpus tedrico del texto. Como se podra observar
a lo largo de este trabajo, el Capitulo I explica cémo el control sobre el cuerpo de las
mujeres en base a una moral catélica y patriarcal en la interpretacion del duelo, la figura
del cabeza de familia y la maternidad, es uno de los modos de legitimacion del poder del
padre. En este capitulo se analiza la evolucién legislativa de la institucion de la patria
potestad y la capacidad legal de las mujeres. Se pone de relieve como las desigualdades
recogidas en la ley entre hombre y mujer son abrumadoramente indiscutibles. Y cémo la
mujer, para el Cadigo Civil (en adelante CC) era mujer una res, una cosa, que debe ser
tutelada, encontrandose bajo la patria potestad del padre de familia, tal y como se formulo
en el derecho romano. De tal modo que la filiacion estd basada en la idea del “pater
familiae” del derecho romano y de la subordinacion de las mujeres. Se estudian las
recientes reformas y la ley 11/1981 de 13 de mayo, de modificacion del Codigo Civil en
materia de filiacion, patria potestad y régimen econdémico del matrimonio que significd
el reconocimiento de la igualdad de la mujer casada, estableciéndose la patria potestad
compartida por ambos progenitores. Se analiza igualmente el concepto actual de patria
potestad poniendo especial énfasis en la diferenciacion entre titularidad y ejercicio. En
el Capitulo Il se retoma la idea tesis del trabajo estudiando la dualidad poder/cuidados y
como eso se traduce en la limitacion legal de los supuestos de privacion de la patria
potestad, la adjudicacidon de las custodias compartidas y la nefasta aplicacion del sindrome
de alienacion parental.

En el Capitulo 111 se examina el principio del interés superior del nifio y de la nifia
en relacién a una infancia libre de violencia, la necesidad de aplicar la perspectiva de
género en el andlisis juridico y judicial y se toman como ejemplos notorios tres sentencias.
La primera, la sentencia sobre el caso de Angela Gonzalez, Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo contencioso de fecha 17 de julio de 2018, reconociéndose al estado
responsable de la muerte de su hija Andrea, asesinada por su padre en el afio 2003 durante
un régimen de visitas sin supervisién impuesto por una jueza; El conocido y mediatico
caso de Juana Rivas, Sentencia Juzgado de lo Penal N.° 1 de Granada de fecha 18 de julio
de 2018 — y la sentencia de apelacién-, condenada por sustraccion de menores con
inhabilitacion de la patria potestad en una sentencia profundamente misogina; Por
ultimo, la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de septiembre de 2015 que estima
el recurso de la Fiscalia contra una sentencia de la Audiencia de Guadalajara, que condené
un hombre a 13 afios y medio de carcel por el intento de asesinato de su mujer, a la que

acuchillé en repetidas ocasiones en el cuello y la espalda en plena calle, siendo
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presenciados los hechos por la hija de ambos de 3 afios. Sin embargo, pese a la gravedad
de los hechos, la Audiencia Provincial consider6 que no procedia acordar en la sentencia

penal (sin perjuicio de que pudiese reclamarse por la via civil).

1. De la familia y la division sexual en la construccion de la alteridad.
1.1 Patriarcado y patria potestad.

Es necesario establecer la conexion entre el patriarcado y la institucion de la patria
potestad, como dos modos de poder en el que el primero sustenta su privilegio mediante
la presion y el control de las hijas y los hijos y de las mujeres, naciendo asi la patria
potestad como institucion y como mecanismo de correccion frente a cualquier ejercicio
de resistencia. Podria decirse que la patria potestad ha trabajado durante siglos al servicio
del patriarcado como una manifestacion mas del sostenimiento de esa estructura de
dominacion, establecida sobre la base de la subordinacion del sexo femenino, la division
sexual del trabajo y la domesticacion de la mujer por su labor reproductora.

Alicia Puleo, filésofa feminista, diferencia entre patriarcados de coercion y
patriarcados de consentimiento. Los primeros se mantienen por el sistema de derecho,
hay unas normas muy rigidas y desobedecerlas puede suponer incluso la muerte. El
segundo responde a las formas que el patriarcado adquiere en las sociedades
desarrolladas. Formalmente las sociedades pueden ser igualitarias, pero se reproduce la
desigualdad en muchos niveles, fundamentalmente el subjetivo (Puleo 2005, 39-42). Por
su parte, Gerda Lerner, lo ha definido en sentido amplio, como ‘“la manifestacion e
institucionalizacion del dominio masculino sobre las mujeres y nifios/as de la familia y la
ampliacion de ese dominio sobre las mujeres en la sociedad en general” (Lerner 1990,
340-341).

De igual modo, Victoria Sau ha conceptualizado el patriarcado como una toma de
poder histdrica por parte de los hombres sobre las mujeres cuyo agente ocasional fue de
orden biologico, sin bien elevado este a la categoria politica y econdmica. Advierte en
este punto la autora que dicha toma de poder pasa forzosamente por el sometimiento de
las mujeres a la maternidad, la represion de la sexualidad femenina, y la apropiacion de
la fuerza social de trabajo total del grupo dominado, del cual su primer pero no tnico
producto son los hijos e hijas (Sau 1989, 237-238).

Se aprecia como el sometimiento del padre sobre los hijos/as emerge

imprescindible para la conservacion de la estructura de dominio, tal legitimacion del



poder se ha ido sosteniendo en las normas legales y han sido consagradas por la
jurisprudencia. Es decir, el poder del padre ha sido sostenido por los juzgados y la
legislacion vigente y con el paso de los afios se ha convertido en un quehacer cotidiano
que simula ser inocuo y neutro. La patria potestad pasa desapercibida al ser interiorizada
como una forma natural de organizacion familiar. En este sentido Foucault ya establecid,
y podemos aplicarlo al caso, cuanto mas inconsciente es la fundamentacion de una légica
mas capacidad de penetracion tiene porque menos resistencia se opone (Foucault, 1992).

Tomando como punto de partida las anteriores manifestaciones, en este trabajo se
desarrolla una critica al androcentrismo en la justicia, y desde el analisis de la institucién
de la patria potestad, se postula repensar al concepto de ética del cuidado desde una
perspectiva no esencialista, en el modo en que autoras como Gillian, Puleo y Herrero
vienen desarrollando (Gillian 1985, Puleo 2005 y Herrero 2018). Con relacion a la justicia
de la ética del cuidado, refiere Gillian que hay que comprender como la tension entre
responsabilidad y derechos sostiene la dialéctica del desarrollo humano y hay que poder
observar la integridad de dos modos diferentes de experiencia que, al final, estin
conectados (Gillian 1985, 281). Nuestros dos modos de experiencia en este trabajo son la
adjudicacion mayoritaria de las custodias a las madres basados en criterios que obedecen
a una antigua distribucion de las labores de cuidado, reproductoras y de crianza a las
mujeres; y de otro, el ejercicio del poder de los hombres sobre sus hijos/as y en
consecuencia sobre las mujeres, destacando como ese poder (que formalmente en nuestro

ordenamiento espafiol se define como funcion social) pasa desapercibido.

1.2 Género, sexo y metodologia feminista.

Con la finalidad de realizar un anélisis exhaustivo de la patria potestad, que ponga de
relieve los sesgos sexistas, se integra al presente estudio la perspectiva de género en el
sentido que se especificard, mas detenidamente, en el capitulo tercero al analizar la
jurisprudencia y la transversalidad del analisis de género. Como adelanto, y para evitar
confusiones metodologias, en esta linea de investigacion se refiere la idea de género en
el sentido concreto de las epistemologias feministas (Harding 1994 y Scott 1986).
Destacando que, en la actualidad, y a la vista del desplazamiento sufrido, la categoria

género no resulta tan revolucionaria, y hay quienes ya aclaman que es una categoria



occidentalizada finalmente -la propia Scott advierte sus carencias- y que en todo caso,
segun algunas autoras, deberia ser disuelta (Falcon 2018Y).

Con relacion al género si sirve lo referido por Scott para entender las
representaciones y el imaginario creado para la opresion de las mujeres y como esas
representaciones y simbolos acompanados de un significado toman cuerpo intemporal.
La consecuencia es la legitimacion del poder masculino, como ocurre con la patria
potestad, lo que se despliega con apariencia de neutralidad. Como indica Scott, ha sido la
forma tradicional de justificar las tradiciones isldmica y judeo cristianas las opresiones
(Scott, 47), de tal modo que el género se disuelve en la conceptualizacion y constitucion
del mismo poder (Scott, 48). Como ya se dijo, es desde este discurso sobre lo binario,
con la division sexual del trabajo y las mujeres a cargo del trabajo reproductivo y de
cuidados, desde donde articulamos, como punto de partida, el presente estudio.

El poder se concretiza e institucionaliza a través del matrimonio y la dimensioén
social del género. Sin embargo, no debemos olvidar que hay una realidad bioldgica
relacionada con la posibilidad de parir que hace obligado en el presente trabajo delimitar
los conceptos. Cuando en este trabajo se hace referencia al sexo/género se usa
indistintamente por entender en un sentido amplio la categoria de analisis. Es decir, las
opresiones aqui estudiadas son referidas a las mujeres en el ejercicio de su maternidad —
y por extension a los hijos e hijas-, sin que con ello se pretenda ocultar o invisibilizar
otras realidades mas minoritarias.

Todo lo anterior en la consideracion de que hay cierto abuso del término género.
Coincido con la psicoanalista Silvia Tubert,? quien ha denunciado el exceso de su
utilizacion, cuando afirma que una de sus principales paradojas es que, a pesar de que
«género» se define fundamentalmente por su oposicion a «sexo», es frecuente encontrar
en textos cientificos y periodisticos una simple sustitucion del segundo por el primero,
incluso cuando se trata de connotaciones bioldgicas, por ejemplo, al hablar del

"progenitor del género opuesto" (Tubert 2003, 7). En el mismo sentido otras autoras

“Categorias que matan”, puede leerse en https://blogs.publico.es/lidia-falcon/2018/01/07/1as-
categorias-que-matan/

2 Un trabajo muy conocido de Silvia Tubert es Trastornos de la identidad femenina, a través del estudio
de casos clinicos la autora argumenta que no debe considerarse como enfermedad o trastorno, al no
poder cumplir con el rol esperado por su entorno familiar y social, sino como una protesta sintomatica
que ellas despliegan para no quedar alienadas al deseo del otro “lo que habla en ellas, a través de sus
sintomas y sus dolencias, es ajeno al autoconocimiento del yo, y se refiere a aquello que no saben de si
mismas” (Tubert 1986, 24).
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sefialan el uso mecanico de la sustitucion de un concepto siempre por otro (Izquierdo
1998, 19).

Igualmente, se considera a efectos del presente trabajo a las mujeres como sujeto
de estudio, todo lo anterior, basado en un esencialismo estratégico del modo que lo
resuelve la filésofa feminista Rosi Braidotti (Braidotti 1999, 27-46). Esto es, huyendo de
un universalismo eurocéntrico ilustrado, ha de construirse como anclaje practicas sociales
y discursivas alternativas. Para desmitificar un metadiscurso hay que tener primero un
lugar en la enunciacion. Es decir, no podemos perder de vista desde donde se construye
el poder y la dominacion (Amords 2005 y De Miguel 2005).

Por su parte, en relacion con el andlisis critico de la administracion de justicia y
como el ejercicio del poder paterno persiste en nuestros dias, partimos de lo sostenido por
Mackinnon en su desarrollo del método en Hacia una teoria feminista del Estado. En su
investigacion sobre la jurisprudencia feminista, la autora, sostiene que la ley participa
activamente en esta transformacion de la perspectiva del ser. En los regimenes liberales,
la ley es una fuente especialmente potente y una insignia de legitimidad, un centro y un
ropaje de la fuerza. La fuerza sostiene la legitimidad del mismo modo que esta oculta la
fuerza. Cuando la vida se convierte en ley en tales sistemas, la transformacion es a un
espacio formal y sustantiva. Vuelve a la vida marcada por el poder (Mackinnon 1995,
427).

Lo anterior deriva en las sociedades de la supremacia masculina donde el punto
de vista del hombre domina la sociedad civil en forma de patron objetivo, ese punto de
vista que, puesto que domina en el mundo, no parece en absoluto ser un punto de vista.
De esta forma, destaca la autora, los hombres dominan a las mujeres y a los nifios: tres
cuartas partes de la poblacidon mundial. Y las reglas de las familias y de los clanes y las
costumbres sexuales garantizan la propiedad reproductiva y el acceso y el control sexual
a los hombres como grupo. Contintia la autora significando como las jerarquias entre los
hombres se ordenan sobre la sabe de la raza y de la clase estratificando también a las
mujeres. De ahi, la jurista norteamericana sostiene que el estado toma estos hechos del
poder social y los utiliza en la ley y como ley. Ocurren dos cosas: la ley se hace legitima
y el dominio social se hace invisible. Concluye, el legalismo liberal es por tanto un medio
para hacer que el dominio masculino sea invisible y legitimo adoptando el punto de vista
masculino en la ley e imponiendo al mismo tiempo esa vision de la sociedad (Mackinnon

1995, 428).
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De tal manera que la interpretacion sobre el articulo 154 del Codigo Civil (en
adelante CC), articulo que inicia la regulacion de la patria potestad en la normativa civil
y contemplaba hasta 1981 una desposesion juridica del ejercicio de la maternidad, como
no discriminatorio, asi ha sido sostenido por la mayoria de doctrina civilista espafiola al
fomentar la propia invisibilidad del analisis, muestra el propio sesgo en su interpretacion.
Como advierte Valpuesta al referirse al derecho y la invisibilizacion del origen de las
opresiones a las mujeres “la novedad de la materia no se percibe en toda su dimension
por los juristas, demasiados acostumbrados a desenvolverse con un Derecho de clara
inspiracion liberal, que a todo lo mas hace concesiones sociales a las colectivos mas
desfavorecidos del sistema, sin poner en ningun caso en tela de juicio las bases
ideoldgicas del mismo, asentada en la declaracion formal de los derechos , esencialmente
la igualdad” (Valpuesta 2008, 70 — 71). Es tan grave y merecido de consideracion el
androcéntrismo de nuestro derecho que otras autoras, como Encarna Bodeldn, advierten
que es paraddjico hablar de derechos de las mujeres en sociedades en las que las
relaciones se construyen desde el machismo, el utilitarismo o los modelos econémicos
sexistas y desiguales. Es acertada Bodelon al afirmar que los derechos de las mujeres no
pueden ser auténticos derechos sin cambiar los fundamentos que han construido el sujeto
de derecho (Bodelon 2009, 105).

Es importante pues, no solo el cambio de lenguaje juridico (el término patria
potestad estd profundamente desfasado) sino reformular un sistema de relaciones
hombres/mujeres, es decir abogar por la construccion de un derecho no androcéntrico.
Debemos como sociedad, y como profesionales, repensar el derecho y la funcion social
del mismo, es un desafio que va mas a alla de contar con buenas leyes o con buenas
resoluciones judiciales para las mujeres. Significa hacer de esta disciplina un instrumento
transformador que desplace a los actuales modelos sexuales, sociales, economicos y
politicos hacia una convivencia humana basada en la aceptacion de la otra persona como
legitima, respetando la diversidad (Faccio 1999, 22).

Igualmente, no se puede olvidar en este diagnodstico que la incorporacion de las
mujeres al mercado laboral se ha realizado con una peculiaridad conocida por todos y
todas, las mujeres se han incorporado a lo ptblico, pero sin abandonar lo privado, es decir
las labores principales de cuidado, lo que repercute en grado y la forma en que se integran
en el mercado laboral (Gémez Véazquez y Mosteiro Garcia 2017, 17). En su virtud, lo
deseable es la construccion de una nueva forma de vida que permita establecer nuevos

equilibrios entre lo publico y lo privado, el trabajo productivo y el trabajo reproductivo.
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Pero esto no significa, como se sostiene desde el ecofeminismo y también por la socidloga
feminista Marina Subirats, formalizar asépticamente una distribucion de actividades, sino
en que todos los individuos, hombres y mujeres, contribuyan equilibradamente a ambos
aspectos de la vida. Socializar y extender los cuidados. Es decir, al establecimiento de un
nuevo pacto, o un nuevo contrato, como se ha dicho por algunas autoras, entre hombres
y mujeres, para una particion del trabajo socialmente necesario que no tenga el caracter

de la division sexual del trabajo (Subirats 1998, 61-62).

1.3 Division sexual del trabajo y la legitimacion del poder.

Hay que fijarse, por un lado, como la invisibilidad del trabajo de las mujeres no lo hace
menos importante; y por otro, como el sistema familiar convencional funciona como una
unidad de produccion familiar, presidida por el cabeza de familia (por el pater familae),
cuyo trabajo se visibilizaba infinitamente mejor, y asi se ha recogido en la historiografia,
que ha dado a conocer mas escasamente el trabajo femenino. En la Europa monarquica,
la organizacién politico-social de la monarquia, basada en principios de jerarquizacion
estrictos, se traslada a la familia, en la que el papel activo y representativo se concede al
vardn y, en cambio, el pasivo y dependiente de las mujeres. Esta imagen es la que aflora
en los textos normativos, que estructuran la familia en torno a la figura del cabeza de
familia, que se representa como “padre, esposo, sefior” del grupo (Ortega 2005, 13). La
autoridad jerarquica de los hombres sobre sus esposas e hijos/hijas en el seno de la familia
estaba claramente definida. El control paterno era tal que las madres no tenian la patria
potestad sobre sus hijos/as (Nash 1999, 49). Carole Pateman denomina a este contrato
“privado” contrato sexual e insiste en que es inseparable del contrato social “publico”.
Los hombres heredan la capacidad del padre de crear derecho publico (1995, 134-160).
En consecuencia, con lo anterior, y como sugiere Amelia Valcarcel, debemos tomar
nuestro analisis con distancia y volver la vista a atras a los origenes de la limitacion del
poder y a la creacion de las propias normas, para percibir lo injusto que es una situacion
hay que separarse de ella, de lo contrario se convertird en un paisaje (Valcarcel 2012,
264).

Sobre las representaciones mujeres, advierte Nash, ellas estan en la esfera privada
y ellos en lo publico respondiendo a codigos de género que delimitan el d&mbito de
actuacion femenina. Las transgresiones al codigo son duramente sancionadas, una

violencia simbolica que es ejercida contra las mujeres (Nash 2004, 52- 53). En relacion a
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la violencia simbolica, Rita Segato, antropologa feminista argentina, investiga sobre
violencia expresiva tomando como analisis esos imaginarios culturales y simbdlicos
construidos. A diferencia de la “violencia instrumental”, necesaria en la busqueda de un
cierto fin, la violencia expresiva engloba y concierne a unas relaciones determinadas y
comprensibles entre los cuerpos, entre las personas, entre las fuerzas sociales de un
territorio. Es una violencia que produce reglas implicitas, a través de las cuales circulan
consignas de poder. Subraya Segato no legales, no evidentes, pero si efectivas (Segato
2013, 8). De este modo el discurso dominante justifica un imaginario colectivo muy eficaz
en establecer recursos que asignaban un rol y un lugar a las mujeres sobre la base de
creencias colectivas asentadas en la naturaleza, la religion, la cultura tradicional y las
ciencias modernas (Nash 2004, 53).

Como se construye el poder nos permite entender las claves para su
deconstruccion, vemos que, como se viene advirtiendo desde el comienzo de la
exposicion, el origen del patriarcado estd en el poder del padre (Tubert 1991, 51-52). O
dicho de un modo sencillo, en el control de los hijos y las hijas por parte del progenitor
paterno. Todo lo anterior se edifica sobre la base arrolladora de la mitificacion, es decir,
del mito del creador de la mujer (Tubert 1991, 65-66). Junto con el amor incondicional
de la mujer, base emocional del sometimiento a las mujeres y también de los hijos e hijas.
La formacion de la familia elevada como categoria moral — y amorosa- legitimadora del
poder del padre sobre los otros miembros de su familia.

En este punto conviene subrayar, que si lo que se pretende es un cambio
estructural, no es posible constituirse en un movimiento social, fuerte y feminista, que
pretenda modificar el sistema judicial y legislativo, con el trasfondo de lo mitico. Figuras
como Maria y su madre Ana (procedentes del cristianismo catélico), siguen persistiendo
en nuestro imaginario colectivo construyendo las categorias de lo femenino. Hay una
necesidad de romper esas mitificaciones para acabar con las ideas de inferioridad de las
mujeres (Durdn Heras 465-493). Y todo ello a la vista de los recientes avances del
pensamiento neoliberal y las reivindicaciones con relacion a un malentendido derecho del
hombre al ejercicio de su paternidad, donde vemos facilmente se recuperan los mitos
nacionales y las identidades opresoras. Este intento de volver a las anteriores
convenciones identitarias no puede pasar por la violacion de derechos duramente
batallados por las mujeres. Con la familia como primer mecanismo de encuadre, las
mujeres han sido las encargadas de mantener la decencia grupal, aceptadas y reproducidas

las préacticas de subordinacion y exclusion, avalado todo esto por las instancias religiosas,
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bastantes ocasiones las politicas, muchas mujeres no han adquirido todavia el estatuto de
pleno derecho (Valcércel 2008, 301-302).

Como indica Argiielles, “no basta, pues, con modificar aquellas normas juridicas
que no han alcanzado nivel de perfeccion deseable, y que, pese a buscar el efecto
contrario, perpetian aun ciertas situaciones de desigualdad por razon de género.
Modificar el ordenamiento juridico, sin que se quiera minimizar la importancia y
envergadura de esa operacion, es, desde nuestro punto de vista, la parte mas sencilla de
la tarea que debe acometerse. Resulta mas dificil, sin duda, cambiar las arraigadas reglas
sociales y estructuras econémicas que explican el fracaso de muchos bien intencionados
esfuerzos normativos” (Arguelles Blanco 2004, 25). Es decir, no basta con abolir las
normas que convertian en incapaz legal a la mujer casada, en atencién a los roles
atribuidos de ser esposa y madre, sino que hay que atacar las bases mismas del poder, esto
es, la configuracion social de la familia. Historicamente una mujer casada no debia tener
ningin derecho que sobrepasara el espacio doméstico de cuidados de crianza, imaginario
de sometimiento que todavia persiste, de manera mas sutil y menos visible, en nuestros
dias.

Continuando con esta linea de analisis, como indica Tubert, los discursos
imperantes construyen a la mujer como madre y esa inscripcion - no sexual- de la mujer
se define como natural y la paternidad como maégica/simbolica (Tubert 2011, 34). Es
habitual leer las remisiones al Derecho natural en las sentencias sobre custodias, como si
la familia fuera aquello que abstraido de toda construccion cultural tuviera a bien avenirse
pacificamente, es decir, lo normal para los operadores juridicos es que reine la paz y la
libertad entre los miembros de la familia, considerandose una suerte de fracaso la
litigiosidad porque se entiende es un fracaso entre las partes. En este sentido se manifiesta
la autora Ana Rubio Castro (2003, 40-41) cuando afirma que la familia nada tiene que ver
con esa imagen idealizada que la cultura ha construido. Es mas, insiste en que el modelo
normativo familiar que el Derecho impone mediante la institucion del matrimonio
procura, en contra de lo sostenido en nuestra Constitucion, un desigual trato entre
hombres y mujeres, manteniéndose indemnes las jerarquias. Hasta el punto de que el
marido obtiene “un poder de representacion y de autoridad lo ejerza, o no, sea consciente,
o no, por el hecho de ser marido, que tiene efectos en la valoracion social que los hombres
y las mujeres reciben. La mujer contintia siendo mujer, ni adquiere con el contrato ningiin

estatus juridico” (Rubio Castro 2003, 40-41).
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Esta misma autora advierte que el estatus de marido y padre se convierte en el
modelo referencial para hablar de buena diligencia o buen hacer. El marido, potencial
padre de familia, es el modelo paradigmatico que sirve para establecer la buena fe, el
cuidado y la racionalidad. Es un grave error considerar al Derecho un instrumento logico
racional y justo que aplicado de manera automatica sobre la realidad consigue resultados

de justicia orden e igualdad para todas y todos (Rubio Castro 2003, 40).

1.4 Leyes que no son invocadas son leyes olvidadas.

Sucintamente, porque no es objeto principal de este trabajo, hay que sefialar que en la
aplicacion del derecho de las mujeres en el ambito nacional ha sido constantemente
esquivado la aplicacion del derecho internacional y el reconocimiento expreso de los
derechos de las mujeres. Lo que sin duda ha influido en la consideracion de estas como
sujetos de derecho. Muy tempranamente Olympe Gouges ruborizé a toda una sociedad,
poniendo de relieve que las mujeres, las mismas mujeres que habian combatido a favor
de una revolucion, estaban fuera de la declaracion de derechos.

La lentitud en el reconocimiento de las violencias se manifiesta igualmente en el
hecho de que la violacién no ha sido reconocida, hasta bien recientemente, como crimen
de guerra. Se hizo mediante una resolucion fechada en 2008, Resolucion 1820 (2008).3
Pensemos que la propia teorizacion sobre el estado moderno se formul6 al amparo de un
discurso patriarcal, esto es, articulando la familia patriarcal en torno al concepto de
naturaleza. Cuestion defendida, como es conocido, por Rosseau (Cobo 1995). Ni una sola
palabra del Contrato Social esta dirigida a las mujeres. Unicamente cuando Rousseau
establece diferencias entre los pueblos, en relacion a su poblacion, menciona la tasa de
fecundidad de las mujeres. “De igual forma se hubiese referido a la de las vacas, de haber
tratado acerca de la cabafia de la nacion” (Falcon 1992, 47). La discriminacion de las
mujeres se fundamentaba en las diferencias que se alegaban existian entre hombres y
mujeres. [lustres como Rosseau o John Locke hacian propaganda de la igualdad entre los
hombres al mismo tiempo que defendian la “natural inferioridad de las mujeres” (Dema
Moreno 2016, 91).

A modo de resumen rapido, en el derecho internacional, un impulso importante a

los Derechos Humanos de las Mujeres se concret6 en la Conferencia Mundial sobre

3 Aprobada por el Consejo de Seguridad en su 5916a sesion, celebrada el 19 de junio de 2008.
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Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993.#En la Declaracion de Viena se destaca
la importancia de "los derechos de las mujeres y las nifias como parte integral e indivisible
de los Derechos Humanos". Poco después la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer
(Beijing, 1995)° las representantes de 189 gobiernos adoptaron la Declaracion y
Plataforma de Accidon de Beijing, que estd encaminada a eliminar los obstaculos a la
participacion de la mujer en todas las esferas de la vida ptblica y privada. En concreto, la
pobreza; el acceso desigual a la educacion y la insuficiencia de las oportunidades
educacionales; la salud; la violencia contra la mujer; los efectos de los conflictos armados
sobre la mujer; la desigualdad en la participacion de la mujer en la definicidon en las
estructuras y politicas econdomicas y en el proceso productivo; la desigualdad en el
ejercicio del poder y en la adopcion de decisiones; la falta de mecanismos suficientes para
promover el adelanto de la mujer; la falta de conciencia de los derechos humanos de la
mujer internacional y nacionalmente reconocidos y de dedicacion a dichos derechos; la
movilizacion insuficiente de los medios de informacidn para promover la contribucion de
la mujer a la sociedad; la falta de reconocimiento suficiente y de apoyo al aporte de la
mujer a la gestion de los recursos naturales y a la proteccion del medio ambiente y, por
ultimo, la nifia.

La elaboracion de la Convencion contra la discriminacion de la Mujer (CEDAW)
respondié a una de las pautas de accion Internacional establecidas en el citado Plan
Mundial de Accidon adoptado en la Conferencia de México, y se llevd a cabo poco tiempo
antes de celebrarse la Conferencia de Copenhague. La Convencion establece un conjunto
de normas internacionales de gran amplitud para los derechos humanos de las mujeres.®
En relacion al ejercicio de maternidad y paternidad se establece la igualdad de derechos
entre hombres y mujeres en cuanto a la adquisicion, cambio o conservacion de la
nacionalidad y la transmisién de esta a sus hijos (art. 9), asi como en relacion a la
capacidad juridica para contratar, para elegir residencia y domicilio, para circular
libremente y para participar en actividades culturales o de ocio (arts. 13 y 15). También

se establecen los mismos derechos personales de los conyuges (eleccion de apellido,

4 Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos. Declaracion y Programa de Accion de Viena Doc. NU.
A/CONF.157/23.

5 Puede verse completo el informe de la cuarta conferencia A/CONF.177/20/Rev.1 Publicacion de las
Naciones Unidas Numero de venta: 96.IV.13 en
https://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf

® Lamentablemente siguen sin aplicarse, como debiera, en nuestros juzgados y tribunales. Véase Guia
enfoque de género en la actuacion letrada elaborada por Elena Ocejo y Maria Marin, 2017. Disponible
en: https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2017/12/GUIA-ENFOQUE-DE-GENERO-3.pdf
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profesion, ocupacion), asi como la obligacion de la inscripcion obligatoria del matrimonio
en un Registro oficial y la de fijar una edad minima para casarse.

Como se verd, al hablar de la perspectiva de género en la justica -capitulo I1I- las
normas anteriores deberian ser més frecuentemente invocadas en la toma de decisiones
judiciales sobre divorcios, separaciones, custodias, violencia de género y privacion de
patria potestad. Sin un andlisis transversal del derecho y sus categorias de opresion
estamos expuestas a la arbitrariedad y discrecionalidad de la creacion del derecho por
jueces y juezas que desconocen la importancia de un analisis més exhaustivo en torno a

las violencias contra las mujeres y la infancia.

1.5 Cuando ser buen administrador es sindnimo de ser padre.

Otra manifestacion de la importancia de lenguaje y las atribuciones de roles sexistas es la
equiparacion en nuestro derecho de buen quehacer con buen padre de familia. Sobre la
diligencia de un buen padre de familia el precepto clave es el art. 1104 CC, conforme al
que "La culpa o negligencia del deudor consiste en la omision de aquella diligencia que
exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar. Cuando la obligacion no exprese la diligencia que ha de prestarse en
su cumplimiento, se exigira la que corresponderia a un buen padre de familia”.’

Como indica Marta Otero Crespo, esta atribucion de conceptos esta presente en el
art. 240 CC (tutor unico), art. 497 CC (diligencia del usufructuario), art. 1094 CC
(diligencia al conservar la cosa), art. 1555 CC (arrendamiento: "diligente padre de
familia"), art. 1719 CC (instrucciones del mandato), art. 1788 (responsabilidad del
depositario de los bienes secuestrados), art. 1801 CC (obligacion civil por pérdida en
juego o apuesta), art. 1867 CC (responsabilidad de la cosa dada en prenda), art. 1889 CC
(diligencia y responsabilidad del gestor voluntario), art. 1903 CC (responsabilidad por
actos de personas dependientes). Como indica la jurista, si prescindimos de los deberes
generales impuestos en el &mbito contractual y extracontractual en los arts. 1104 y 1903
CC, y salvando la excepcion del art. 1801 CC, sistematizando los supuestos sefialados la
diligencia del buen padre de familia opera en tres tipos de actividades: en primer lugar,
como deber de cuidar y conservar; en segundo lugar, en la funcién administrar; en tercer

y ultimo lugar, para gestionar (Otero 2014, 375-380).

La redaccion de este precepto tiene sus antecedentes inmediatos en el art. 1013 del Proyecto de Codigo
de 1951.
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2. Evolucion de la patria potestad.
2.1 La patria potestad en el derecho romano.

Puede decirse que el instituto de la patria potestad ha ido evolucionando a lo largo de la
historia y, segun dice la doctrina y la jurisprudencia, ya no es ese poder absoluto que
originariamente justifica toda violencia. El mismo vocablo "patria potestad" no
modificado en nuestro codigo civil (pese a la reciente reforma que elimin6 del titulo y lo
nombré “De las relaciones paternofiliales”) proviene del término romano de la
institucion. No obstante, las actuales relaciones paternofiliales durante la minoria de edad,
es absolutamente distante - al menos formalmente- a la primitiva ordenacion romana de
la patria potestad. Si bien, en las estructuras sociales se fomenta y persiste un devastador
control sobre el cuerpo de las mujeres, sin que el mismo haya merecido hasta nuestros
dias suficiente reproche social.

En efecto, en el Derecho romano arcaico, el poder del pater familias era un poder
despotico, se concebia en sus origenes como un derecho sobre la vida y muerte (jus vitae
et necis) del hijo y la hija que persistia mientras viviera el padre. Aunque en el mismo
Derecho Romano posterior, se fueron limitando los poderes absolutos del pater y los hijos
y las hijas consiguen cierta independencia mediante los peculios o masas patrimoniales.
Por influencia del cristianismo, la patria potestad se suaviza, al ser entendida como un
oficio comenzando un cambio que mejora la posicion de la descendencia.
Sobre la posibilidad de dar muerte se pronuncia Buigues: “Las referencias que
encontramos en los distintos textos a la patria potestad sobre los hijos, nos permiten
concluir que esta tuvo la consideracion de poder practicamente absoluto, aunque en las
fuentes juridicas no es posible encontrar testimonios claros de que fuera de aplicacion el
conocido como “ius vitae ac necis” (Buigues 2014, 17).

Sobre la maternidad en Roma, la autora Maria Isabel Nufiez Paz, afirma que la
maternidad, en cuanto cualidad femenina carece en Roma de cualquier tipo de relevancia
juridica, de potestad publica, y se encuentra sometida al absoluto principio paterno
(Nufiez Paz 2009, 257). La autora argumenta sobre esa invisibilidad juridica de las
madres y afirma, lo absoluto, derivado del derecho divino, es el poder de los padres.8 La

familia romana estd dominada por el poder del pater. Advierte Nufiez que el

8 La doctora en derecho romano Maria Isabel Nufiez Paz se refiere a la familia como el reino del padre que
no puede constituirse sin la madre. En su trabajo, que se cita (véase Bibliografia), un apartado justamente
versa sobre el reconocimiento social de la materfamilias y su irrelevancia juridica (262-265)
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reconocimiento social no tenia trascendencia juridica en la tutela o custodia legal de los
hijos ;{como iban a cuidar de otros aquellas a quienes apenas se reconocia la capacidad
para cuidar de si mismas? (Nufiez Paz 2009, 276). Ciertamente a poco que se estudian las
fuentes romanas se percibe que ya en la época republicana las mujeres gestionabas sus
propios negocios administraban bienes y cuidaban del patrimonio con absoluta diligencia,
pero todo ello bajo la autoridad varonil y sin ninguna transcendia juridica (Nufiez Paz
2009, 277). Habra que esperar a que la tutela y su correlato, la patria potestad, pierdan su
sentido originario para encontrar mujeres tutoras, madres y abuelas, siempre y cuando se
comprometan a no contraer nuevas nupcias (Nuiiez Paz 2009, 279).

Llegados a este punto, pensemos en que existia una finalidad traslaticia del
matrimonio, la mujer pasaba parte una vez casada de la familia del marido (Zurita Martin
2003, 67). Controvertido es si en la Edad Media en caso de muerte del marido la madre
pasaba a ostentar verdaderamente la patria potestad, segun algunos autores y autoras, lo
que en realidad habia era una guarda (Palomino Diez 2008).

Esta potestad conjunta, como sefala Otero, no parece haber existido en la Edad
Media. En todo caso, una potestad ejercida exclusivamente por la madre, aun en defecto
del padre, es algo de lo que, no solo no hay muestra, sino que incluso tenemos pruebas de
oposicion a ella tanto en el Derecho visigodo como en el Derecho medieval. Es, pues,
esta potestad subsidiaria de la madre una innovacion de la Ley de matrimonio civil de
1870 que no encuentra su origen en nuestro Derecho histdrico (Otero 1956, 239).

Si partimos del Derecho Romano la potestas era la autoridad que se encontraba
atribuida al "cabeza de familia" (el pater familias) que ejercia sobre su nucleo familiar
(hijos, mujer y esclavos/as), asi nos situamos ante la patria potestad del padre. En
consecuencia, con lo anterior, cierto sector de la doctrina se viene cuestionando la
conveniencia del término patria potestad y en este sentido, el Libro Segundo del Codigo
Civil de Catalunya, relativo a persona y familia, la denomina "potestad parental".® Como
ya se ha sostenido con anterioridad, la subordinacién de las mujeres se explica en esas
labores de cuidado atribuidas tradicionalmente. El poder de correccion sobre los hijos era
ejercido exclusivamente por el padre. El castigo siempre dentro del hogar y la violencia
siempre privada, aunque con una cobertura legal estatal. De tal modo que conservar el

nombre de una institucion opresora si tiene importancia: "El nombre de patria potestad

% Articulo 236. 2 CC de Catalnuya: “La potestad parental es una funcion inexcusable que, en el marco del
interés general de la familia, se ejerce personalmente en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad
y para facilitar su pleno desarrollo".
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debe suprimirse, porque la instituciéon a que denomina ha perdido todo vestigio de su
organizacion en la sociedad moderna, que asi la apelaba; ni tal denominacion es castellano
corriente, que no admite la identidad de la palabra patria con la palabra parental, por
ejemplo en Francia se habla de "autorité¢ parentale" y en Italia de "potesta genitoriale"
catalufa potestad parental” (Lopez Vives 1914, 36 ).

Como recién se explicitd, desde la Ley del matrimonio civil de 1870 que atribuia
la patria potestad al padre y subsidiariamente a la madre, dicha redaccion paso al texto
inicial del Cédigo Civil de 1889, en el cual se recogia que la patria potestad era
titularidad del marido y, inicamente en su defecto se otorgaba a la mujer, art. 154 CC: "el
padre, y en su defecto la madre, tienen potestad sobre los hijos". Ese poder, se alegaba,
se acumulaba en la figura del padre por motivos practicos al considerarse que era preciso
mantener la unidad de direccion. Trataba de convertirse en neutro -e intrascendente- la

propia legitimacion del poder.

2.2 Historia de una discriminacion. Reformas civiles.

En el derecho se ha proclamado historicamente la supremacia del marido en el
matrimonio, la denominada potestad marital. Como pudo leerse, una manifestacion mas
de la ostentacion del poder masculino. El marido dirigia la vida matrimonial y familiar en
todos los ambitos posibles. Se partia de una discriminacién inicial respaldada
socialmente, la idea de inferioridad del sexo femenino era causa de restriccion de la
capacidad de obrar. El hecho de que la mujer estuviera bajo la patria potestad del padre
hasta contraer matrimonio o en su caso ingresar en una orden religiosa (Caso 2005,4) v,
a partir de ese momento se producia el relevo de poder del padre al marido, contribuia
ferozmente al sometimiento.

Antes de promulgarse la Constitucion una sucesion de leyes y reformas que han
st acaso ido corrigiendo y suavizando minimamente esa discriminacion profunda. De un
lado la Ley de 24 de abril de 1958 modifico ciertos articulos del Codigo Civil al otorgar
cierta capacidad de obrar a la mujer; la Ley 31/1972, de 22 de julio por la que también se
modifican algunos articulos del Codigo Civil y, la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre
reforma de determinados articulos del Codigo Civil y del Codigo de Comercio sobre la

situacioén juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los conyuges; la reciente

10 Gaceta de Madrid ntim. 206, de 25 de julio de 1889, paginas 249 a 259.
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reforma R.D. ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto
de Estado contra la violencia de género.

Un punto de inflexion resultd ser la Constitucion republicana de 9 de diciembre
de 1931 ya proclamaba formalmente la igualdad en el art. 25: "No podréan ser fundamento
de privilegio juridico: la naturaleza, la filiacion, el sexo, la clase social, la riqueza, las
ideas politicas ni las creencias religiosas", a su vez, el art. 43 concretaba: "El matrimonio
se funda en la igualdad de derechos para ambos sexos", no teniendo dicho precepto un
reflejo, sin embargo, en la sociedad debido a que la concienciacion social estaba muy
lejos de dichos postulados.

Merece la pena destacar la reforma de 24 de abril de 1958, que se preocupd de
aspectos personales de la capacidad de la mujer para poder ser testigo en los testamentos
y albacea testamentaria, como ocupar cargos tutelares. Sin embargo, se insistid en la
Exposicion de Motivos de la norma en que “la posicion peculiar de la mujer casada en la
que, por exigencias d ella unidad matrimonial, existe una potestad de direccion que la
naturaleza, la religion y la Historia atribuyen al marido”.!! Esta reforma fue posible
gracias a la abogada Mercedes Formica tras la publicacion de su articulo en ABC en fecha

18 de noviembre de 1953 “el domicilio conyugal”.*? El domicilio conyugal, decia, no es

1 «BOE» ntim. 99, de 25 de abril de 1958, paginas 730 a 738: “Tercero.—Por lo que se refiere a la capacidad
juridica de la mujer en general, la presente Ley se inspire en el principio de que, tanto en un orden natural
como en el orden social, el sexo por si solo no puede determinar en el campo del Derecho civil una
diferencia de trato que se traduzca, en algiin modo, en la limitacion de la capacidad de la mujer a los efectos
de su intervencion en las relaciones juridicas. Por ello, ha parecido oportuno revisar las excepciones que
presentaba el Codigo Civil, y reconocer, en su consecuencia capacidad a la mujer tanto pare ser testigo en
los testamentos, como para desempefiar cargos tutelares. Pero en este segundo punto se ha considerado
preferible consagrar la capacidad de la mujer para el ejercicio de los cargos tutelares como un derecho que
admite excusa sin necesidad de motivacion por parte de aquélla.

Si bien es cierto que el sexo por si no debe dar lugar a diferencias y menos a desigualdades de trato juridico
civil, ha parecido igualmente claro hasta el punto de estimarlo también como principio fundamental que la
familia, por ser la mas intima y esencial de las comunidades, no puede originar desigualdades, pero si ciertas
diferencias organicas derivadas de los cometidos que en ella incumben a sus componentes, para el mejor
logro de los fines morales y sociales que conforme al Derecho natural, esta llamada a cumplir. Se contempla,
por tanto, la posicion peculiar de la mujer casada en la sociedad conyugal, en la que, por exigencias de la
unidad matrimonial, existe una potestad de direccion, que la naturaleza, la Religion y la Historia atribuyen
al marido, dentro de un régimen en el que se recoge fielmente el sentido de la tradicion catélica que ha
inspirado siempre y debe inspirar en lo sucesivo las relaciones entre los conyuges.”

12 “Nuestro Codigo Civil, tan injusto con la mujer en la mayoria de sus instituciones -escribe Formica-, no
podia hacer una excepcion con la esposa, y la casada que se ve en trance de pedir la separacion; aun en
aquellos supuestos en que su inocencia estd comprobada, ha de pasar por el previo depdsito, que en este
caso habré de ser realizado fuera del domicilio conyugal, y ya el proceso de separacion en marcha, el Juez
le entregara, o no le entregard, los hijos, los bienes muebles, fijard una pension alimenticia, pero lo que
ningun magistrado sentenciara -entre otras razones porque carece de facultades para ello- es que sea la
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la casa del marido y denunciaba la situacioén de la mujer, que en caso de separacion, se ve
sin recursos econdmicos al ser el marido el administrador de los bienes gananciales (en
este caso, victima de violencia de género). Lo que no pudo conseguirse es la eliminacion
de la autorizacion marital y el deber de obediencia de la mujer, que sigui6 recogido en el
articulo 57 del CC.

En cuanto a la filiacion se establecia diferencias legales entre los legitimos,
legitimados e ilegitimos. El articulo 321 del CC fijaba la mayoria de edad en los 23 afios,
25 para casarse o irse al convento. Esta discriminacion estuvo vigente hasta le Ley 31/72
de 22 de julio. En relacion con la patria potestad, existia la prohibicion de contraer
matrimonio en caso de enviudar, hasta los trescientos y unos dias siguientes a la mujer,
en caso de que la viudedad volviera a casarse perdia la patria potestad sobre sus hijos e
hijas, salvo manifestacion contraria del marido por via, normalmente, testamentaria.

Posteriormente la nueva modificacion operada por la Ley 14/1975, de 2 de mayo
sobre reforma de determinados articulos del Codigo Civil y del Codigo de Comercio sobre
la situacion juridica de la mujer casada y derechos y deberes de los conyuges. Se elimina
la autorizacion marital, se incluyd ademads entre los deberes fruto del matrimonio el
“socorro mutuo” y la obligacion reciproca de “respeto y proteccion”. Con la llegada de la
Constitucion Espafiola (en adelante CE) se proclamo la igualdad entre hombres y mujeres,
y mediante la Ley 33/1978, de 18 de noviembre, sobre la mayoria de edad,’® se establecio
la mayoria de edad en los 18 afos.

Otra de las mas profundas novedades, como se vera en el apartado siguiente, es la
Ley 11/1981, de 13 de mayo de modificacion del Codigo Civil en materia de filiacion,
patria potestad y régimen econdmico del matrimonio. Hay mas reformas importantes; la
Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el
Cddigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion
y divorcio, por dicha ley se otorgd nueva redaccion al art. 66 CC: "Los conyuges son
iguales en derechos y deberes"; la Ley 11/1990, de 15 de octubre sobre reforma del
Coadigo Civil en aplicacion del principio de no discriminacion por razon de sexo, por la

que se sustituyeron en una serie de preceptos el término "mujer" por el de "conyuge" o

esposa la que permanezca en el domicilio comin y sea el marido culpable el que lo abandone (...) Los
seflores jueces deberian tener facultades para otorgar la titularidad del domicilio conyugal al conyuge
inocente, en este caso a la esposa, ya que, en definitiva, el domicilio conyugal es la casa de la familia y no
«la casa del marido» como dice la ley”. En:
http://hemeroteca.abc.es/nav/Navigate.exe/hemeroteca/madrid/abc/1953/11/18/015.html

18 (BOE» nam. 275, de 17 de noviembre de 1978, paginas 26150 a 26150.
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"esposa"; la Ley 40/1999, de 5 de noviembre sobre nombre y apellidos y orden de los
mismos; Y la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres.

Mucho se ha hablado de ese deber de obediencia del marido a la mujer, para
diversas autoras es la constatacion legal de la legitimacion de la violencia de género. Toda
transgresion de la mencionada obediencia legitimaba una labor correctora y de castigo.
Como se dijo, esa obligacion legal se encontraba regulada en el articulo art. 57 CC. Ante
esta situacion se producian una serie de situaciones de sometimiento como era el hecho
de que la mujer no podia salir del hogar familiar antes de los 25 afios y adquiria la
nacionalidad y la vecindad civil del marido, de acuerdo con el principio de unidad
familiar: "la mujer seguird la condicion del marido" (art. 14.3 CC). En este sentido la
Exposicion de Motivos de la Ley 14/1975, de 2 de mayo'* determinaba: "La regla de una
rigurosa unidad de la familia pudo tener un fundamento social en los momentos histéricos
en que las comunidades nacionales eran compartimentos muy replegados sobre si y poco
comunicadas. Por ello se consideraba necesario que la familia, como cuerpo intermedio
entre la sociedad y el Estado, fuera exponente también de la rigida unidad familiar"; asi
por la Ley 51/1982, de 12 de julio, se modificaron los articulos 17 a 26 del CC sobre
nacionalidad, aunque, las referencias discriminatorias respecto a la vecindad civil
continuaron hasta la reforma de 1990. Retomando el Preambulo de la Ley de 1975,
prestamos atencion a que hasta la fecha la mujer era, y su nula capacidad de obrar,
cosificada: "En orden a la prestacion del consentimiento en los contratos, se ha hecho
desaparecer el vejatorio apartado tercero del articulo mil doscientos sesenta y tres, que
asimilaba a la mujer a quienes fisica y psiquicamente carecen de los presupuestos
normales de la capacidad". La transformacion que introduce el proyecto, al poner en
préctica la idea de igualdad entre varén y mujer, representa un cambio radical de puntos
de referencia desde ahora, uno y otra tienen iguales derechos, oportunidades y
obligaciones, con lo cual, y con la supresion del usufructo paterno, se cancela
definitivamente la vieja idea romana del hijo/a como propiedad del padre.

Por otra parte, la Ley 25/1971, de 19 de junio de proteccion a las familias
numerosas que hacia referencia al "cabeza de familia" para referirse al varon, al igual que

el Codigo Civil, a consecuencia de dicha redaccion se dictd la STC 241/1988% (Rec.

14 BOE num. 107, de 5 de mayo de 1975, paginas 9413 a 9419.

15"Esta concepcidn responde, por otra parte, al contexto social y normativo en el que la demandante accedid
a la excedencia. En efecto, el concepto de cabeza de familia vigente en aquella época no era otro que el
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1032/1986) ' de fecha 19 de diciembre, por el que se reconoce el derecho de la
demandante a la igualdad y no discriminacion por razon de sexo y por consiguiente, a que
no se le deniegue el reingreso en la Empresa por no haber alcanzado la condicion de

cabeza de familia.

2.3 Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del CC.

La insensibilidad de la mayoria de la doctrina civilista, y la absoluta falta de perspectiva
de género en el analisis de esta institucion, ha servido a los tedricos civilistas para ignorar
la verdadera problematica que subyace a la regulacion sobre la patria potestad. Esta
dejacion en aplicar criterios feministas, que sitia en el centro el estudio de los derechos
de las mujeres y su constante discriminacion, lleva al civilista Carlos Lasarte a sostener,
equivocadamente, que ‘“‘es innecesario subrayar que en la actualidad y en la generalidad
de los casos la patria potestad compete a ambos progenitores, al padre y a la madre, de
forma conjunta y por principio inseparable, dada la igualdad de ambos sexos frente al
Derecho y la superacion de la idea patriarcal de que el rol de la madre s6lo adquiria
relevancia “en defecto del padre”(Lasarte 2005, 380). Dar por hecho una situacion de
igualdad que se produce, entiéndase, Unicamente formalmente es ignorar la

transcendencia politica de la accion social y el alcance del imaginario cultural e histérico

consagrado mas tarde por la Ley 25/1971, de 19 de junio, de Proteccion a las Familias Numerosas, en la
que tal cualidad se atribuia expresamente al padre, y s6lo en defecto del mismo podria ser transferida a la
madre. Esa atribucion originaria de la condicion de cabeza de familia al consorte de sexo masculino, que
implicitamente estaba presente también en todas aquellas Reglamentaciones de Trabajo que disponian la
excedencia forzosa de la mujer por razéon de matrimonio -entre ellas, la que fue aplicada a la actual
demandante de amparo-, se correspondia con el papel asignado a cada uno de los conyuges por las normas
anteriores a la Constitucion, en las que el marido o padre seguia apareciendo, pese a las reformas de los
ultimos afios, como administrador de la sociedad conyugal y de gananciales y como titular en primer
término de la patria potestad sobre los hijos (arts. 59, 154, y 1.492 del CC en su redaccion anterior) y en
las que, lejos de ver en la actividad laboral de la mujer, libremente elegida, un medio de expresion y
desarrollo de su propia condicion humana, se reducia arbitrariamente el ambito de dicha actividad y se
proclamaba como un objetivo del Estado «liberar» a la mujer casada «del taller y de la fabrica» (ap. I1.1 del
Fuero del Trabajo). Es cierto, por lo que aqui concretamente interesa, que a partir de la Ley 56/1961, de 22
de julio, el matrimonio dejo de ser causa de excedencia forzosa, pero las reglas sustitutivas de esa
compulsion legal -que otorgaban la posibilidad de continuar la actividad laboral, extinguir el contrato o
pasar voluntariamente a la situacion de excedencia-, aunque en apariencia mas favorables para la mujer,
seguian en realidad estimuldndola, a diferencia del varon, al abandono del trabajo y a su dedicacion a las
labores caseras, como claramente se advierte en el art. 2 del Decreto 258/1962, en el que esa triple
posibilidad se ofrecia «en defensa del hogar familiar». Al respecto: STC 39/2002, de 14 de febrero, que
declara la inconstitucionalidad del art. 9.2 CC que recogia la preferencia de la ley nacional del varon™ (F.J
5%

16 Bcli: ECLI:ES:TC:1988:241. La referencia preferente de las sentencias en este trabajo es el Rec. Se usé
la base de Tirant lo Blanch. Para facilitar la busqueda se facilita el nimero ECLI en los casos en que esta
disponible y en su defecto nimero TOL.

25


http://go.vlex.com/vid/406679314?fbt=webapp_preview
http://go.vlex.com/vid/127560/node/59?fbt=webapp_preview
http://go.vlex.com/vid/127560/node/154?fbt=webapp_preview
http://go.vlex.com/vid/402930150?fbt=webapp_preview
http://go.vlex.com/vid/402930150?fbt=webapp_preview

machista en la aplicacion de las normas. Lamentablemente aprobar la norma, en este caso
reformar el articulo 154 de CC, que garantiza la igualdad entre los progenitores en el
ejercicio de la patria potestad no es igual a eliminar una discriminacion estructural.
Afirmar tan livianamente que esa igualdad esta garantizada supone invisibilizar las
violencias. Como indica Constanza Tobio al hablar del proceso de individualizacion y
socializacion del cuidado (y lo hace citando a Carol Pateman), aplicar la igualdad entre
hombres y mujeres se traduce frecuentemente en que se olviden los obstaculos que los
impiden, creando una mera apariencia de igualdad (Tobio 2012, 213- 226). De igual modo
nuestra legislacion, asentadas en los presupuestos de codificacion napolednicos, se
sostiene sobre principios discriminadores y subyugadores de la mujer, en el ambito civil
penal laboral y de participacion politica (Suarez Llanos 2002, 45-52).

Continuando con los avances civiles en materia de patria potestad, la
transformacion mas trascendental para la mujer en relacion a esta institucion se produce
por la reforma operada por la citada Ley 11/1981, de 13 de mayo. La reforma del 1981
da cumplimiento a lo dispuesto en diversos preceptos constitucionales: en concreto, la no
discriminacion por razon del sexo o de la filiacion (art. 14 CE); la igualdad absoluta de
los conyuges en el matrimonio (art. 32. 1 CE) o la proteccion de la familia y el deber de
los padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad (art. 39 CE). Se suprime la figura de la dote. Se
iguala la filiacion, estableciéndose las mismas consecuencias legales para las hijas y/o
hijos habidos o no dentro del matrimonio. Otro de los logros, no menos importante, es la
fijacion del domicilio conjuntamente.

Una de las modificaciones mas significativas de la ley es la atribucion de la
titularidad y el ejercicio conjunto de la patria potestad a ambos progenitores, frente al
sistema anterior de otorgamiento subsidiario a la madre (el art. 154 CC redaccion
originaria atribuia la patria potestad al padre y, en su defecto, a la madre). La concepcion
de la patria potestad como poder de los padres sobre los hijos, al menos formalmente, va
desapareciendo paulatinamente. En la actualidad, los padres son los titulares de la patria
potestad sobre los hijos/as, configurandose de forma dual, tal como se desprende del art.
39.3 CE: "Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o
fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demés casos en los que
legalmente proceda". La anterior redaccion junto con el articulo 14 CE hizo indispensable
la modificacion de la regulacion originaria del Codigo Civil. De tal modo que la Ley

11/1981, de 13 de mayo, con cierta tardanza y dejando a un lado otra serie de reformas,
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modificod la institucion atribuyendo la patria potestad conjunta a ambos progenitores,
siempre en beneficio de los hijos. Este hito marca un punto de inflexion en la historia de
los derechos de las mujeres en Espafa y sin embargo, como se dijo, desde la doctrina
civilista no ha sido lo suficientemente estudiado y, sobre todo, explicado. La falta de
interés en estudiar esta parte de nuestra historia del derecho no contribuye a la toma de
conciencia sobre las formas en que la opresion hacia las mujeres se ha ido articulando.
Ninguna perspectiva de género puede aplicarse al dictar sentencias si los jueces y juezas
ni tan siquiera son conocedores/ras de este historial de discriminaciones. No debe
perderse de vista que hasta la fecha de 1981 no existia ningiin reconocimiento legal que
atribuyera a la madre poder de decision sobre sus hijos e hijas (apenas hace treinta afios
de esto) y sin embargo todos los cuidados eran procurados por ella, los de su propia casa
y los de casa ajena (cuidado de los suegros y suegras).

Por ultimo, la Ley 30/1981 de 7 de julio, por el que se modifica la regulacion del
matrimonio en el Codigo Civil’ y se determina el procedimiento a seguir en las causas

de nulidad, separacion y divorcio, adecuandolo a la CE.

3. Concepto de patria potestad en la actualidad.

En apartados anteriores se estudio el ejercicio patria potestad como omnimodo. Y se
resaltod igualmente la necesidad de despatriarcalizar el lenguaje, como el uso del propio
término de patria potestad o la atribucion de sentidos en relacion a la diligencia de un
buen padre familia. Esa eliminacion de sesgos es fundamental para poder articular
cualquier discurso alternativo. No obstante, esta situacion no se estd dando de forma
completa.

La naturaleza del instituto de la patria potestad como funcion ha sido amparada
por la doctrina, defendiéndose que esa funcion social viene atribuida por la propia
aplicacién del canon hermenéutico del bienestar del menor. La Convencion de los
derechos del nifio de 1989 y la normativa de proteccion de la infancia, nacional e
internacional, es sustancialmente citada a modo de enunciados y recitados por parte de
los Juzgados. La toma de decisiones judiciales sobre la vida de los menores y la familia
se articula mediante la alusion, todopoderosa, al interés superior del menor (aunque
después se prescinda de cualquier argumentacion destinada a justificar la adopcion de la

medida). En la mencionada linea de la funcion social, y como explica Castan Pérez, la

" BOE num. 275, de 17 de noviembre de 1978, paginas 26150 a 26150
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patria potestad se enuncia como una medida de proteccion de los menores, siendo esté la
mas natural (Castan Pérez Gomez 2001, 621). Es decir, como una funcién social, lejos de
un ejercicio de poder sobre los hijos/as (Bercovitz Rodriguez Cano 1984).

Actualmente, la patria potestad se regula en el Titulo VII del Libro I CC (articulos
154-172), con la rubrica relaciones paterno filiales — cuya redaccién igualitaria incluiria
,debe incluir, el término materno- , redactados conforme a la citada Ley de 13 de mayo
de 1981 (redaccién originaria del CC de 1889), con modificaciones posteriores, entre
otras, por Ley de 15 de octubre de 1990, Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Cédigo Civil y LEC en materia de separacion y divorcio, LO 1/1996, de 15
de enero de proteccion juridica del menor y Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia’® (en adelante LOPJM).

Como se dijo, el Codigo Civil sustituye la expresion "patria potestad" empleada
en el citado Titulo VII en su redaccion originaria por "relaciones paterno-filiales" tras la
reforma de 1981. Dicha expresion, "patria potestad", insisto, ha suscitado criticas por su
conexion con el poder absoluto y patriarcal del pater familias, cuyo origen se encuentra
en el Derecho romano arcaico. La autora Maria Linacero de la Fuente (2016%°) sostiene
que la terminologia se ha mantenido en la legislacion, jurisprudencia y doctrina despojada
de dichas connotaciones sexistas, y que debe sobrevivir incolume probablemente por su
claridad y por la dificultad de encontrar una expresion similar. Diaz- Ambrona Barjadi al
respecto de la denominacion que la doctrina no ha recibido con general aceptacion el
cambio terminoldgico por considerar que lo importante no es la denominacion que se dé
a una institucion juridica, sino como se encuentra regulada y su sintonia con el acontecer
social e historico (Diaz Ambrona 2014, 64). Pero evidentemente al ser la lengua un
producto social, resulta claro que existe una estrecha conexion entre el sexismo social y
el sexismo lingiiistico (Medina Guerra 2007, 41).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo?® se ha ocupado del concepto de patria

potestad, de tal modo que mediante sentencia de fecha 10 de febrero de 1992 (Rec.

18 BOE» num. 180, de 29/07/2015

19 Tratado de Derecho de familia. Aspectos Sustantivos, consultado en la base de datos de Tirant lo Banch.
Sin paginar.

20 Al tiempo, el Tribunal Supremo, en 1983, de fecha 2 de mayo ( TOL1.738.715 ) retiraba la patria potestad
por adulterio, en la consideracién que se faltaba a la moral con tal conducta. Fundamento de derecho
primero: “CONSIDERANDO que pretendida por el actor y recurrido don Miguel Ia separacion
matrimonial por las causas de adulterio, vida de vituperio y de ignominia y sevicias, la sentencia recaida en
el primer grado jurisdiccional, después de un detenido estudio de los elementos demostrativos incorporados
al proceso, afirma el intachable proceder del marido, mientras que entiende "suficientemente acreditado el
adulterio de la mujer, su vida reprochable» y la "conducta seviciosa, de la que ha hecho victima al esposo
en todos los aspectos de la vida en que éste se muevey, lo que le lleva a la categdrica declaracion de la
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3389/1990), %! la defini6 como un conjunto de derechos y deberes que la ley confiere
sobre los hijos no emancipados a los padres, en beneficio de los propios hijos, no
pudiendo prescindir del cardcter publico que revisten estas normas de patria potestad
(Herrera Campos 2009, 274). Dicha concepcion aparece igualmente reconocida, con
caracter general, a través de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, al proclamar la primacia del interés del menor sobre cualquier otro
interés legitimo, principio rector de la actuacion de los poderes publicos.

De esta forma los padres ostentan una serie de facultades, deberes y obligaciones
hacia sus hijos/as, configurdndose como un derecho-funcion o deber-funcion que se debe
ejercitar siempre teniendo como finalidad el interés del menor. Asi, la Exposicion de
Motivos del Proyecto de Ley de 14 de septiembre de 1979,% germen de la posterior Ley
de 1981, concreto: "En conjunto la patria potestad se concibe y regula teniendo en cuenta
su caracter de funcion que la ley encomienda al progenitor en beneficio del hijo y por
tanto que confiere los derechos como medio de cumplir los deberes". Se entiende como
funcién social al conjunto de poderes que tienen como razén de ser cumplir unos deberes
y obligaciones que la ley impone a los progenitores. Estos autores sostienen que los
poderes del padre no constituyen en sentido estricto un derecho subjetivo, porque el
derecho subjetivo es de libre ejercicio y se da en interés de quien lo ostenta, mientras que
aquéllos son instrumentales, enderezados al interés del otro y estrechamente ligado con
el cumplimiento de los deberes de sus titulares (Diez Picazo y Gullén 2001, 261).

En el mismo sentido Lasarte afirma que lo que el Cddigo Civil otorga es un
conjunto de potestades, en cuanto se trata de un conjunto de poderes que el ordenamiento
juridico les concede o reconoce para que los ejerciten en beneficio de los hijos/as y no
atendiendo a los propios intereses de los sujetos activos de tales facultades o poderes

(Lasarte 2005, 379).

culpabilidad imputable a la recurrente dofia Raquel y a la estimacion de la demanda, con los
pronunciamientos oportunos respecto a las medidas personales y econdmicas, tanto respecto de los
conyuges como de los hijos comunes, de cinco y dos afios de edad al tiempo de la instauracion del juicio;
asertos que el Tribunal a quo mantiene en su integridad, insistiendo en la evidencia de "una conducta
progresivamente vituperable por parte de la esposa, claramente demostrativa de un animo de injurias al
esposo y que trascendid a las esferas de relacion de éste, con el consiguiente desprestigio, conducta que
culminé en adulterio, vehemente y no simplemente presumible”.

21 Sobre esta cuestion, véase las  STS de 11 de octubre de 2004 (Rec. 5226/1999), STS de 23 de mayo de
2015 (Rec. 2046/2001) y  STS 9 de noviembre de 2015 ( Rec1754/2014 v ECLI: ES:TS:2015:4575), entre
otras muchas.

22 Boletin del Congreso de los Diputados de fecha 14 de septiembre de 1979, Proyecto de ley Modificacion
del Cédigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econdémico del matrimonio.
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Esta potestad, como indica el articulo 154 comprende los siguientes deberes y
facultades: 1° Deberes de caracter personal, como son velar por los hijos, tenerlos en su
compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral; 2° Deberes de

caracter patrimonial, consistentes en representar a los hijos y administrar sus bienes.

De mismo modo, tal y como viene declarando el Tribunal Supremo, STS de 12
de julio de 2004 (Rec. 4793/1999), la patria potestad actia como derecho inherente a la
paternidad y maternidad y tiene indudable funcion tutelar, al estar configurado como
institucion en funcion de los hijos. Sobre este ejercicio conjunto algunos autores hablan
de cotitularidad mancomunada, porque no es necesario que actien conjuntamente en
todas las decisiones que afectan a los hijos, art. 154 CC: "Los hijos no emancipados estan
bajo la potestad de los padres". Debemos, para no llevar a errores, diferenciar entre
titularidad y ejercicio. El art. 156 CC nos dice "La patria potestad se ejercera
conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o
tacito del otro". Como se vera mas adelante hay que diferenciar bien este aspecto. Son
cosas distintas, el ejercicio suele darse a aquel que ostenta la guarda y puede ser privado
y mantenerse la titularidad en todo caso. Esto serd de una gran transcendencia en los casos
de conflicto, tesis de este trabajo, en que con extrafia y reticente frecuencia se priva a los
padres ausentes, maltratadores o incumplidores de los deberes inherentes de la patria
potestad. Centrando la cuestion, una vez se da la separaciéon de los progenitores se
produce la atribucion del ejercicio exclusivo de la patria potestad al progenitor con el que
convivan los menores, art. 156.5 CC, aunque no siempre sucede en la practica judicial.
Como se vera.

Igualmente, como ya se dijo, la patria potestad no es un derecho subjetivo (art.
154 CC), sino una potestad que el derecho otorga con carécter indisponible a los padres,
con la finalidad de atencion y cuidado a los menores y las menores. Sin embargo, para no
ser un derecho, en muchos casos, se articula como un derecho subjetivo del padre.?

En la actualidad el art. 154.2 CC establece: "La patria potestad se ejercera siempre
en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respecto a su integridad
fisica y psicologica". Como hemos manifestado, se pasa de la patria potestad como poder,

a la patria potestad en beneficio de los hijos, por lo que desaparece el ius puniendi, con

23 Incluso asi ha sido reconocido por el TS, STS 12 de julio de 2004, FJ n°3 (Rec. 4793/1999). Expresamente
se dice “los derechos de los padres” y el “derecho del padre” al hacer referencia al régimen de visitas. Todo
ello en un recurso de casacion por el que se desestima la privacion de la patria potestad del padre.
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lo que los titulares simplemente pueden recabar el auxilio de la autoridad (Martinez
Castillo 2010, 26 y 27; Castan Vazquez 1982, 109-111).

Al respecto es interesante mencionar la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Guipuzcoa de fecha 12 de septiembre de 2005 (Rec. 1158/2005), analizando el alegado
derecho de correccion: " Concebida antiguamente como un poder sobre los hijos ejercido
por el padre, la patria potestad ha pasado a ser contemplada como una funcion del padre
en beneficio; funcidon cuyos actos deben estar dominados y encaminados, siempre, al
interés del menor; el que la L.O. 1/1996 de 15 de Enero, consecuencia de la ratificacion
por Espafia de la Convencion de los Derechos del Nifio, eleva a interés preferente” (F.J
3°). Como se comprueba hasta la modificacion por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre,
de Adopcién Internacional®®, la capacidad de correccidn incluia un nivel de violencia
permitido al padre, se entiende dentro de esta potestad.

Retomamos la idea fuerza de este trabajo académico. Dualidad del ejercicio: las
madres son responsables del cuidado, sin embargo, ellos ostentan el poder. Primero, ese
poder se mostraba de forma absoluta, y totalizadora, un poder de control y administracion
de los bienes. Posteriormente sigue ostentando el poder en caso de violencia y/o conflicto,
pero sin sigue sin asumir las labores de cuidado. En efecto y como veremos en el concepto
patria potestad se deslinda de la guarda y custodia en el sentido de que esta hace referencia
a los cuidados diarios y continuos de los menores, manteniéndose la patria potestad
conjunta, aunque no su ejercicio, a pesar de que se produzca una situacion de crisis
matrimonial, salvo que uno de los progenitores esté incurso en uno de los supuestos de

privacion.

4. Caracteres y titularidad de la patria potestad.
Cierto sector de la doctrina prefiere utilizar el concepto de responsabilidad parental para
referirse a la patria potestad, referencia incluida en el propio articulo 154 CC. La
responsabilidad parental es un conjunto de derechos y deberes destinados a promover y
salvaguardar el bienestar del nifio. Comprende desde el cuidado, la proteccion y la
educacion; el mantenimiento de relaciones personales; la determinacion de la residencia;
la administracion de los bienes, y la representacion legal. El articulo 154 CC reformado

por ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia

24 BOE num. 312, de 29/12/2007.
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y adolescencia, dispone que los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad de los
progenitores.

La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercerd siempre en interés
de los hijos y de las hijas, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos,
su integridad fisica y mental. Esta funcion comprende, como vimos, velar por ellos,
tenerlos en su compaifiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral,
representarlos y administrar sus bienes. En ese ejercicio, si los hijos y las hijas tuvieren
suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten.
Los progenitores podran, en el ejercicio de su funcidn, recabar el auxilio de la autoridad.
Este ejercicio de la patria potestad siempre debe ir referido a la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989.% Igualmente se tendra en cuenta la LOPJM 1996, reformada por la
Ley 8/2015, de 22 de julio, donde se regulan los derechos de los nifios/as y adolescentes.

Los caracteres de la patria potestad son: intransmisibilidad, la patria potestad esta
fuera de comercio y en consecuencia no puede cederse. No es admisible ningun acto o
negocio juridico que tenga por finalidad transferir a otro la patria potestad (Herrera
Campos 2009, 275); irrenunciabilidad: no se permite una dejacion voluntaria de su
contenido. El caracter publico referido anteriormente y su componente social. Sin
embargo en un principio se admitié por la jurisprudencia su renuncia, sentencias del
Tribunal Supremo de fecha 11 de julio de 19822% (Herrera Campos 2009, 275);
imprescriptible: su no uso no dara lugar a su extension al margen de que la dejacion de
las funciones sea culposa negligente o voluntaria.

La confusion en torno a la terminologia empleada en el Codigo Civil se mantiene.
Unas veces se habla de ejercer la patria potestad (arts. 156, 157 o 160 del CC) otras
potestad paterna (art. 162). La doctrina se pronuncia sobre la dificultad de fijar la
diferencia ejercicio y titularidad. Siguiendo a Castillo Martinez la titularidad de la patria
podria definirse con referencia a la cualidad o condicion del sujeto activo de la funcion
respecto a los hijos/as que normalmente atribuida a ambos progenitores (Castillo
Martinez 2010, 80). Podemos resumir de un modo sencillo, que no seria en sentido
estricto, que el ejercicio de la patria implica esencialmente la atribucion de guarda y

custodia del hijo/a junto con la toma de decisiones. Otra de sus caracteristicas es el

2 Instrumento de ratificacion del 30 de noviembre de 1990

% Ecli: ECLI:ES:TS:1882:284
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aspecto dinamico susceptible de cambios mediante procedimiento de modificacion de
medidas en la atribucion del cuidado de los menores. Es decir, el ejercicio es la vertiente
activa de la patria potestad, quedando para el no custodio en un pendiente de las
decisiones mas transcendentales que ya se citaron.

Como supuestos de titularidad individual pueden mencionarse los siguientes:
filiacion por uno de los progenitores, exclusion de la patria potestad en virtud del articulo
(art. 111 CC); privacion de la patria (art. 170 CC); adopcidn por una sola persona, salvo
los supuestos del articulo 178.2 CC; extincidon por muerte o declaracion de fallecimiento
de uno de los progenitores. En los casos de titularidad individual corresponde al
progenitor titular el ejercicio pleno de los derechos y deberes que integran el contenido
de la patria potestad. Cuestion es que es diferente al ejercicio individual donde puede
discutirse, como veremos que tal ejercicio exclusivo excluya, salvo concrecion judicial,
la toma de grandes decisiones. Si se especifica judicialmente la absoluta titularidad
exclusiva, en dichos supuestos de titularidad individual, el progenitor excluido se vera
privado de todas las funciones, pero se mantiene su deber de velar por el hijo y de prestarle

alimentos (art. 92.1, 110, 111 CC).

5. Ejercicio de la patria potestad.
5.1. Ejercicio conjunto patria potestad.

El articulo 156.1 CC dispone: "La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos
progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro". La diccion
literal del articulo 156.1 CC consagra la regla general de ejercicio conjunto o
mancomunado de la patria potestad por ambos progenitores.

La Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de 14 de septiembre de 1979 dijo
expresamente: "La presente reforma de acuerdo con el Derecho Comparado de nuestro
tiempo, otorga la patria potestad, como regla general, conjuntamente al padre y la madre".
Ahora bien, se admite la posibilidad logica de ejercicio de un progenitor con el
consentimiento del otro, lo que no constituye realmente una excepcion a la regla general
de ejercicio conjunto, ya que contintian actuando ambos progenitores, aunque uno de ellos
lo haga por via del consentimiento que puede decirse que funciona como un
apoderamiento. Se trata en definitiva de paliar los inconvenientes de la necesidad de
concurrencia material de los dos progenitores. Como excepcion a la regla general del

ejercicio conjunto, por razones practicas y de mayor flexibilidad en el ejercicio de la patria
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potestad, se admite la actuacién unilateral de uno de los progenitores cuando sea
conforme con el uso social o en situaciones de urgente necesidad (art. 156.1) El criterio
general del ejercicio conjunto de la patria potestad es acogido claramente en el tenor del
art. 156.1 CC (Fuente Noriega 1986, 204).
5.2 Ejercicio de la patria potestad por uno de los progenitores con el
consentimiento del otro.
El articulo 156.1 CC admite el ejercicio de la patria potestad por uno solo de los
progenitores con el consentimiento expreso o tacito del otro. Realmente, y como ya se
indicd, no se trata de una excepcion a la regla general del ejercicio conjunto, dado que se
sigue exigiendo el concurso juridico de ambos progenitores. El citado articulo 156.1 CC

dispone dos formas de prestacion: el consentimiento expreso y el consentimiento tacito.

5.3 Actuacion unilateral.
La regla general del ejercicio conjunto se flexibiliza permitiendo la actuacion unilateral
de un progenitor. Los criterios que legitiman la actuacion unilateral son en virtud del art.
156.1 CC, la conformidad con el uso social y las circunstancias y la urgente necesidad.
Por circunstancias de urgente necesidad entendemos las relativas a la familia y a las del
hijo/hija, asi como todas las demas de orden personal o material que puedan tener
incidencia sobre la decision tomada por uno de los progenitores (Linacero de la Fuente
201627). Parece razonable que en algunas ocasiones cuando concurre una situacion que
exige una actuacidn urgente e inaplazable, resulte obligado tomar decisiones que

trascienden el marco de lo que es ordinario y que no admiten retraso o demora.

5.4 Desacuerdo de los padres en el ejercicio de la patria potestad.
El art. 156. 3 CC dispone: "En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podra acudir al
Juez, quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente madurez y, en todo caso,
si fuera mayor de doce afios, atribuira la facultad de decidir al padre o a la madre. Si los
desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que entorpezca
gravemente el ejercicio de la patria potestad, podré atribuirla total o parcialmente a uno
de los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendréa vigencia durante

el plazo que se fije, que no podra nunca exceder de dos afios". La Ley 15/2015, de 2 de

2" Disponible digitalmente, sin paginar, en Tirant lo Blanch online (TOL5.918.674)
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julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, ha modificado el art. 156.3 CC (anteriormente 156.2)
sustituyendo "suficiente juicio" por "suficiente madurez".?®

Se aplicaran las disposiciones del articulo 156.3 CC cuando el Juez deba intervenir
en los casos de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad ejercitada conjuntamente
por los progenitores. También se aplicaran en los casos en que esté legalmente prevista la
autorizacion o intervencion judicial cuando el titular de la patria potestad fuere un menor
de edad no emancipado y hubiere desacuerdo o imposibilidad de sus progenitores o tutor.

Sera competente el Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su defecto,
de la residencia del hijo. No obstante, si el ejercicio conjunto de la patria potestad por los
progenitores hubiera sido establecido por resolucién judicial, serd competente para
conocer del expediente el Juzgado de Primera Instancia que la hubiera dictado. Estan

legitimados para promover este expediente ambos progenitores, individual o

conjuntamente.?®

5.5 El consentimiento unilateral en caso de maltrato.

En virtud del parrafo segundo del articulo 156 introducido en su actual redaccion,
por la disposicion final segunda del R.D.-ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes
para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género “dictada una sentencia
condenatoria y mientras no se extinga la responsabilidad penal o iniciado un
procedimiento penal contra uno de los progenitores por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual de los
hijos o hijas comunes menores de edad, o por atentar contra el otro progenitor, bastara el
consentimiento de éste para la atencion y asistencia psicologica de los hijos e hijas
menores de edad, debiendo el primero ser informado previamente. Si la asistencia hubiera
de prestarse a los hijos e hijas mayores de dieciséis afios se precisara en todo caso el
consentimiento expreso de éstos.”? Esta reforma permite asistir psicolégicamente a los

menores que viven en un entorno de violencia sin que la titularidad de la patria potestad

2 En muchas CCAA est4 instaurada la mediacion familiar para evitar la judicializacion de los asuntos.
Entiendo esta medicacion es satisfactoria pero inaplicable en casos de maltrato por la profunda asimetria
entre las partes.

29 En caso de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad, la legitimacion para promover expediente de
jurisdiccion voluntaria correspondera segun el articulo 86 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria a ambos progenitores, individual o conjuntamente.

30 B.O.E de fecha 4 agosto de 2018
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del progenitor agresor excluya esa atencion psicoldgica y terapéutica, tan necesaria a los

menores maltratados.

5.6 Ejercicio de la patria potestad por uno de los progenitores.

El articulo 156 CC contempla dos supuestos: Art. 156. 5 CC: "En defecto o por
ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres, la patria potestad sera ejercida
exclusivamente por el otro"; Art. 156.6 CC: Si los padres viven separados, la patria
potestad se ejercera por aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud
fundada del otro progenitor, podra, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria
potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre
y la madre las funciones inherentes a su ejercicio. Como se podra comprobar a lo largo
del presente trabajo, ante las graves dificultades de conseguir una privacion de la patria
potestad la solicitud del ejercicio exclusivo retorna como la Unica alternativa judicial

viable para solicitar el ejercicio exclusivo ante un padre ausente.

Efectivamente, en ocasiones el contenido de obligaciones parece exigible para una
de las partes. ;Qué sentido tiene el mantenimiento de la patria potestad de unos de los
progenitores que de forma constante y reiterada no la ejerce? La actitud del padre ausente
lo que evidencia es una desaparicion total, tal y como advierte la Audiencia Provincial de
la Coruna de fecha 18 de noviembre de 2018 (Rec. 88/2018), para un caso de abandono
del padre a su hija, se muestra la falta “absoluta de interés hacia su hija menor. La potestad
que pretende mantener se limita a un titulo sin contenido alguno, ni afectivo ni emocional,
ni educativo ni material; es decir, no hay cumplimiento de los deberes inherentes a la
potestad, que den contenido satisfactorio a dicha funcién en interés de la hija menor. No
se pretende con el mantenimiento de la potestad el bienestar de la nifia, pues la potestad
constituye una funcion con un contenido efectivo y positivo, y, en este caso, constituye
solo un titulo. Ademas, el mantenimiento de la titularidad formal de la patria potestad del
padre impediria la realizacion por parte de la madre de tramites y dificultaria la toma de
decisiones que pueden ser esenciales para el bienestar de la menor” (F.J 3°). La referida
sentencia manifiesta su sorpresa ante la resolucion de primera instancia, preguntandose
que qué mas deberia hacer un padre para mostrar mayor desinterés y que esto resulte

reprobable judicialmente. El Tribunal advierte, tras el argumentario machista de la
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contraparte alegando la inexperiencia del joven padre, que también ella es inexperta,

estudiante y joven.

6. Contenido de la patria potestad. Esfera personal.

El articulo 154 CC se refiere a la doble esfera de actuacion personal y patrimonial
que corresponde a los progenitores en el ejercicio de la patria potestad. El art. 154 CC,
como ya se vio, sefiala: “La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera
siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a su
integridad fisica y mental”. Esta funciéon comprende los deberes y facultades personales
y patrimoniales mencionados. No nos referimos, por no ser objeto de analisis en este
trabajo al contenido patrimonial de la patria potestad, tinicamente puntualizar que la ley
de matrimonios de 1870 supuso un momento de abandono del viejo sistema de peculios,
heredado del derecho romano y, siguiendo su orientacion, se redujo la patria a la potestad
de administracion y usufructo de los bienes de los hijos menores no emancipados (art.
159y 160) (Lasarte 2005, 387). Efectivamente antes de la reforma de 13 de mayo de 1981,
el padre, y su defecto la madre, era, en principio, administradores y usufructuarios de los
bienes del hijo en potestad; hoy los padres, el padre y a la madre, a la vez, son sélo
administradores de tales bienes, pues su usufructo se ha suprimido (Albaladejo 1994, 29).

El deber de velar es consecuencia directa de la filiacion y subsiste, aunque los
padres no tengan atribuida la custodia, y no ejerzan la patria potestad o incluso estén
privado de la patria potestad. El deber de velar por los hijos se mantiene siempre, también
en los casos de privacion de la patria potestad y habria que entender que en los de
suspension. Si el deber de velar persiste aun no siendo titular de la custodia, jcomo es
este deber compatible con el completo olvido de las labores de manutencion y
supervivencia del menor con la obligacion de procurar su integridad fisica y mental?

Otro de los deberes derivados del articulo 154 CC, es el deber de tenerlos en su
compaiiia. Es decir, convivir en el hogar familiar. En algunos supuestos, los hijos no
conviven de forma habitual con los padres: En aquellos casos en que los padres viven
separados, por razones de estudios o por una situacion de guarda administrativa (art. 172.2
CC).

Por otra parte, el deber de alimentar a los hijos es una de las obligaciones
inherentes a las relaciones paterno-filiales (art. 154.1 CC). Dicho deber comprende el

sustento, habitacion, vestido y asistencia médica (art. 142.1 CC). La obligacion de los
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padres y las madres de alimentar a los hijos tiene fundamento constitucional en el art. 39.
3 CE y tiene fundamento y caracteres diversos a la obligacion de alimentos entre parientes
que tienen cardcter reciproco y duran toda la vida (arts. 142 y ss. CC). El Tribunal
Constitucional senala que la obligacion de alimentos a los hijos tiene su origen
exclusivamente en la filiacion, ni precisan demanda alguna para que se origine el derecho
a su percepcion, ni la ley prevé excepciones al deber constitucional de satisfacerlos,
mientras que la prestacion de alimentos entre parientes tiene su razon en una necesidad
perentoria de subsistencia (STC 57/2005, de 14 de marzo®'). La Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de febrero de 2015, considera dicha obligacion de alimentos como la de
"mayor contenido ético del ordenamiento juridico" (STS Sala 1%, 55/2015, de 12 de
febrero, Rec. 2899/2013, F.J 3°). Como sefiala reiteradamente la jurisprudencia y la
doctrina, el deber constitucional de alimentos hacia los hijos alcanza a los hijos
matrimoniales o no matrimoniales (art. 39.3 CE), y subsiste en los casos de nulidad
matrimonial, separacion y divorcio (art. 92 CC) incluso respecto a los hijos mayores en
ciertas condiciones (art. 93 CC). Dicho deber de alimentos es exigible por imperativo
legal cuando el progenitor quede excluido de la patria potestad, cuestion que se vera en
el siguiente capitulo sobre la privacion de la patria potestad, y demés funciones tutitivas
(arts. 110 y 111 CC).

En la misma linea, se pronuncia la STC 13 febrero de 2006%2: “Como dijimos en
la STC 1/2001, de 15 de enero, por imperativo constitucional, los padres tienen la
obligacion de 'prestar asistencia de todo orden a los hijos asistencia que, naturalmente,
incluye la contribucion a los alimentos- con independencia de que éstos hayan sido
concebidos dentro o fuera del matrimonio (art. 39.3 CE), de que se haya producido la
nulidad matrimonial, la separacion legal o la disolucion del matrimonio por divorcio (art.
92 [del Cédigo civil]), o incluso, en fin, de que el progenitor quede excluido de la patria
potestad y demads funciones tuitivas (arts. 110 y 111, in fine, CC)” (F.J 4°).

Los progenitores tienen el deber-facultad de educar a los hijos y las hijas
respetando su personalidad. Dicha funcién estd en conexion con el derecho fundamental
a la educacion consagrado en el art. 27 CE. En todo caso, el ejercicio de dicho derecho
queda supeditado al interés superior del nifio. El derecho a la educacion es un derecho de
la personalidad que legitima la intervencion de los nifios y las nifias en la constitucion de

propio futuro (art. 162.1 CC). Por ultimo, el interés del menor debe interpretarse a la luz

31 Ecli: ECLLI:ES:TC:2005:57 y Rec. 4062/2001.
32 Rec 180/2000 y niimero ECLI:ES:TC:2006:33
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del libre desarrollo de su personalidad (art 10 CE). En dicho sentido, la STS 216/ 2013,
de 5 de febrero (Rec. 1440/2010), afirma "el componente axioldgico que anida en la tutela
del interés superior del menor viene intimamente ligado al libre desarrollo de
su personalidad (art 10 CE)".

El derecho del menor a ser oido en todos los asuntos que le afecten ha venido
siendo reconocido progresivamente en nuestra normativa nacional e internacional. El
derecho a la audiencia del menor estd reconocido en diversos preceptos en el &mbito de
la patria potestad (arts. 154, 156, 159), procedimientos de separacion y divorcio (art. 92,
2y 6 CC), tutela (art. 231 CC). El art. 154 CC tras la nueva redaccion expresa que si los
hijos/as gozan de suficiente madurez deben ser escuchados/as “antes de adoptar
decisiones que les afecten”. En todo caso, la consagracion del derecho a la audiencia del
menor como derecho fundamental resulta de los arts. 9 LOPIM 1996 y 12 de la
Convencion sobre los derechos del nifio. El referido derecho a ser oido y escuchado ha
sido modificado, como ya se indicid, por la Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Segun indica el
mencionado articulo, el menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacion
alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el &mbito familiar
como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacion en que esté
afectado y que conduzca a una decision que incida en su esfera personal, familiar o social,
teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez.

En el ambito de la separacion, el art. 92,2 y 6 CC modificado por la 8/2005,
suprimid la imperatividad del derecho de audiencia del menor, al tenerse que valorarse en
cada caso la madurez del menor o la menor, -supresion bastante cuestionable- que fue
aplicada por la STC 163/2009, de 29 de junio (Rec. 1669/2004), donde el TS afirma que
la audiencia del menor no es fundamental y lo hace invocando precisamente la
mencionada reforma; en absoluta oposicién, y contrario pronunciamiento, la STC.
152/2005, de 6 de junio (Rec. 1966/2004) consider6é que era de utilidad escuchar a los
menores.>?

Si el menor no tiene capacidad suficiente para ejercer su derecho por si mismo, la
actuacion de los padres no puede sustituir sin més a la del hijo o la de la hija sino que
precisamente esta deberd venir subordinada a la personalidad de aquél que se expresara

de forma directa por el hijo o la hija si tiene madurez suficiente para manifestarse. No es

3 ECLI:ES:TC:2005:152
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un ejercicio de representacion, no se puede sustituir la voz del menor. El problema, una
vez mas, radica en la valoracion de esa madurez en sede judicial y los escasos despliegues
probatorios en orden a demostrar la voluntad de la infancia.

El fin de la patria potestad debe ser la consecucion de la personalidad y la dignidad
del menor de edad. En efecto, el interés general implicito en la idea de funcidn social de
la patria potestad no es mas que la consecucion del interés del menor, es decir, de los
valores dignidad y personalidad y los bienes juridicos derivados de estas. Cuando éstos
no puedan ser ejercitados por el menor mismo a través de la figura del derecho subjetivo,
la tutela se canalizara a través del interés legitimo inherente a la patria potestad en la
medida en que esta comporta el cumplimiento de la funcion social de salvaguardar los
bienes juridicos de la personalidad de los hijos menores (Roca Trias 2005, 216-220).
Pensemos que durante la Dictadura ausencia de cualquier derecho personal en el Codigo
Civil -altamente influido por la mentalidad burguesa del legislador decimononico, mas
interesado en salvaguardar intereses patrimoniales que personales- no se regula de forma
expresa los llamados derechos de la personalidad. Por ello, en el periodo de la dictadura
franquista no existia ni derechos fundamentales ni de la personalidad (de Layma Ayma
2003, 107). Ahora bien, pese a discusiones doctrinales sobre su existencia real, se
introdujo en nuestro ordenamiento juridico, gracias al trabajo jurisprudencial, el concepto
de derechos de la personalidad a través de la responsabilidad aquiliana del art. 1902 CC.
A raiz de las anteriores manifestaciones, la autora Layma Ayma afirma categoricamente
que cuando los padres niegan o perjudican a la personalidad del menor no se esta
ejerciendo correctamente la patria potestad. (de Layma Ayma 2003, 109) Lo anterior debe

tenerse en cuenta para el abordaje de los siguientes capitulos.
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CAPITULO II. DEL EJERCICIO DEL PODER Y LA FEMINIZACION DE LOS
CUIDADOS.

1. El interés superior del menor.

1.1 El interés superior del menor como principio rector y el interés del menor
invocado en sede judicial.

El interés superior del menor es aquel principio rector que sirve para orientar la actuacion
del poder judicial en la resolucion de asuntos de menores y proteccion de la infancia, y
como Yya se adelantd, esta regulado en art. 39 CE y art. 92 CC. Es en la LOPJM de 1996
en su articulo 2 donde se este principio cobra contenido tedrico y se sostiene que todo
menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como primordial
en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el &mbito publico como
privado. La norma adiciona que en los Tribunales primara el interés superior de los
mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Se tendra en cuenta,
entre otros, los siguientes criterios generales, sin perjuicio de los establecidos en la
legislacion especifica aplicable, asi como de aquellos otros que puedan estimarse
adecuados atendiendo a las circunstancias concretas del supuesto: a) La proteccion del
derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la satisfaccion de sus
necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y afectivas.
b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su
derecho a participar progresivamente, en funcién de su edad, madurez, desarrollo y
evolucion personal, en el proceso de determinacion de su interés superior. ¢) La
conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y
libre de violencia. Se priorizara la permanencia en su familia de origen y se preservara el
mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para el
menor. En caso de acordarse una medida de proteccidn, se priorizara el acogimiento
familiar frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido separado de su nucleo
familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta
la evolucion de la familia desde que se adoptd la medida protectora y primando siempre
el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia. d) La preservacion de la
identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion e identidad sexual o idioma del
menor, asi como la no discriminacion del mismo por estas o cualesquiera otras
condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el desarrollo arménico de su

personalidad
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Hay que invocar, por su utilidad, la reciente reforma del art. 9 LOPJM por la Ley
15/2015y la jurisprudencia del TS, SSTS de fecha 4 noviembre de 2013 (Rec. 2646/2012):

los menores de doce afios, como es el caso, no depende de lo que el tribunal
piense sobre ellos, sino de que tengan suficiente juicio para opinar sobre su
situacion, la decision de la no admision o la no préctica de exploracion la ha
fundado de forma motivada el érgano judicial teniendo en cuenta la situacion y
evolucidon de la menor y sobre todo los beneficios, ventajas, inconvenientes y
utilidad de este instrumento de conviccion del juez o tribunal que va a resolver

sobre una medida que va a afectar directamente a la menor.

La STS de fecha 10 de julio de 2015 (Rec. 1118/2014)** resuelve el tema en favor
del derecho a la audiencia del menor cuando la edad y madurez del menor hagan presumir
que tiene suficiente juicio y, en todo caso, los mayores de 12 afios, el derecho a ser oido.

El concepto del interés del menor es objeto de andlisis en la STS 19 noviembre de
2015 (Rec. 2724/2014)* donde se afirma que el interés superior es extrapolable como
canon hermenéutico, en el sentido de que "se preservard el mantenimiento de sus
relaciones familiares" y se protegera "la satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto
materiales, fisica y educativas como emocionales y afectivas”.

Este mismo criterio de la estabilidad emocional con anterioridad habia sido
aplicado por la jurisprudencia de las audiencias provinciales, asi la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia de fecha 8 de abril de 2019 (Rec. 1470/2018)3°
establece que el interés del nifio no puede ser medido “bajo parametros de confort
material,®” pues en el ambito de derecho comparado se valora dandose preferencia al
aspecto psiquico -derecho francés, son ‘besoin de paix, de estabilité, de tranquilité... ¢’est
son equilibre psyquique qu’il faut mettre au premier rang»- o al amplio concepto de
bienestar aplicando el, ‘Wellfare principle’ anglosajon, mientras que en la doctrina y
jurisprudencia espafiola se toman en consideracion tanto el interés objetivo, en el que se

incluye cualquier utilidad como las mayores ventajas que ofrecen uno u otro progenitor

3 Ecli:ES:TS:2015:3158

% Ecli: ES:TS:2015:4923. FJ n° 4.

3% Ecli: ES:APV:2019:1508

3" De igual modo, sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 18/02/2015 Numero
Recurso: 807/2014; Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 21/06/2006, seccion décima,
numero recurso 124/2000. Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 04/03/2009, Numero
Recurso: 987/2008 todas ellas de la seccion décima.
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para la formacion y educacion de los menores, como el interés subjetivo”. En este caso
el Tribunal recrimina al padre el fracaso de la custodia compartida por el ocultamiento de
datos transcendentales para su ejercicio.

El problema fundamental del favor filli es su utilizacién en sede judicial, no se
motiva lo suficientemente, en cambio “parece que la gravedad de las decisiones que
afectan a los menores deberia ocupar resoluciones motivadas y extensas en torno al
bienestar del menor, la indeterminacién normativa se manifiesta en la disparidad de
soluciones que respecto de un mismo caso se pueden llegar a ofrecer” (Castillo Martinez
2003, 25).

2. Guarda y custodia vs. patria potestad.

2.1 La feminizacion de los cuidados.

Las estadisticas arrojan cifras que corroboran que los cuidados hacia la infancia y
personas dependientes estan realizados principalmente por mujeres. Resulta evidente que
las mujeres son las cuidadoras mayoritarias en todos los tramos de edad, un dato que se
ha confirmado en la realizacion de un trabajo de campo desarrollado por Purificacion
Mayobre e Iria Vazquez (Mayobre y Vazquez 2015, 83). Como datos oficiales contamos
con los ofrecidos por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en su informe El
trabajo de cuidados y los trabajadores del cuidado para un futuro con trabajo decente
sefiala que a nivel mundial “sin excepcion, las mujeres realizan las tres cuartas partes del
trabajo de cuidados no remunerado, a saber, el 76,2 por ciento del total de horas dedicadas
al mismo. Ningun pais del mundo registra una prestacion de cuidados no remunerada
igualitaria entre hombres y mujeres. Las mujeres dedican en promedio 3,2 veces mas
tiempo que los hombres a la prestacion de cuidados no remunerada, a saber, 4 horas y 25
minutos al dia frente a 1 hora y 23 minutos en el caso de los hombres™? (OIT 2018, 4).

Los usos del tiempo, igualmente, evidencian la desproporcion en el reparto de tareas de

38 “La necesidad de modificar la custodia compartida y atribuir la misma a la madre, como acertadamente
hace la sentencia de instancia, cupiendo afiadir que la custodia compartida que en su dia se atribuyd a ambos
fue gravemente infringida por el progenitor, sometiendo, incomprensiblemente, a la menor a un periplo de
viajes diarios ocultando la realidad de la situacion, y realizando de hecho una custodia que jamas le habria
sido atribuida de haber tenido conocimiento el Juzgado de ello. Y ello, como se desprende del citado
informe, perjudico a la menor de forma clara generando en la misma la angustia que se desprende de dicho
informe, pero, ademas, de forma harto gratuita, por cuanto, deberia haber sido el propio progenitor el que
hubiese puesto en conocimiento de su esposa y del Juzgado, la imposibilidad de cumplir adecuadamente
una custodia compartida, procediendo por ello la desestimacion del recurso sin hacer expresa declaracion
en cuanto a las costas de esta alzada.” (F.J 7°)

% Disponible el informe completo en inglés y un resumen del mismo en espafiol.
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trabajo domésticos y cuidados de hijos e hijas.*°
Como defiende la antropologa y educadora ecofeminista Yayo Herrero sobre la
complejidad de los cuidados necesarios para la supervivencia de la especie humana:

“La larga concatenacion de procesos complejos necesarios para que exista la vida
humana ha recibido varios nombres: “trabajos reproductivos”, “trabajo
doméstico”, “trabajo de cuidados”, “sus labores” Hemos optado por el término
“trabajo de cuidados” porque incorpora, junto a los aspectos mas materiales
relacionados con el cuidado de los cuerpos vulnerables, una dimensidn relacional
y afectiva, que tienen que ver, de forma directa con el bienestar humano (Carrasco,
2009). Podriamos definir trabajo de cuidados como aquéllos destinados a

satisfacer las necesidades del grupo, su supervivencia y reproduccion”. (Herrero
2012, 38)

Con frecuencia, las mujeres ejercen como cuidadoras debido a prescripciones de
género, posicion de clase, obligaciones sociales o imperativos morales, factores que se
interiorizan en el proceso de socializacion, que les dificulta o indispone, en muchas
ocasiones, plantearse la posibilidad de elegir (Mayobre y Vazquez 2015, 96). Esta
situacion confirma que, a pesar de los avances legislativos respecto a la igualdad de
género y del importante cambio experimentado por las mujeres en las Gltimas décadas,
las asimetrias persisten y que los problemas de corresponsabilidad en el &mbito doméstico
perduran. La anterior problemética se concretiza en el trabajo de cuidados realizado,
mayoritariamente, por las mujeres y desencadena la dependencia, obligando a las mujeres
de la familia a desempefiar un papel muy importante en la conservacion de la familia
(Mayobre y Vazquez 2015, 97).

Hay estudios que han querido preguntarse en qué circunstancias los hombres
asumen los cuidados de personas dependientes. Primero, debemos partir de que el género
y el parentesco son pues dos categorias, naturalizadas, que se combinan para estructurar

los trabajos de cuidados y para asegurar que mujeres y parientes asuman el compromiso

40 V¢éase tablas del Instituto Nacional de la Mujer disponibles en http://www.inmujer.gob.es. ONU mujeres,
desde http://www.unwomen.org , relata que “Las mujeres tienen una responsabilidad desproporcionada con
respecto al trabajo no remunerado de cuidados que prestan a otras personas. Las mujeres dedican entre 1 y
3 horas mas que los hombres a las labores domésticas; entre 2 y 10 veces mas de tiempo diario a la
prestacion de cuidados (a los hijos e hijas, personas mayores y enfermas), y entre 1 y 4 horas diarias menos
a actividades de mercado. En la Unién Europea por ejemplo, el 25 por ciento de las mujeres informa que
las responsabilidades de cuidados y otras tareas de indole familiar y personal son la razén de su ausencia
en la fuerza de trabajo, en comparacion con el tres por ciento de los hombres. Esto tiene un efecto adverso
directo en la participacion de las mujeres en la fuerza de trabajo”.
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de cuidar (Aguilar- Cunill 2017, 85). Es interesante destacar que sea cual sea la situacion
econOmica, laboral o familiar, los hombres cuidadores siempre cuentan con algln recurso
externo que apoya su labor de cuidado. Una de las primeras actividades que se
externalizan son los trabajos domésticos que son siempre realizados por mujeres, igual
que el resto de actividades hacia los hijos y las hijas que se externalizan de manera
remunerada (2017, 92).

A partir de estas manifestaciones podemos concluir que los hombres, salvo la
apropiacion del trabajo ajeno ejecutado por mujeres en el seno del hogar de forma gratuita,
deben recurrir a la trabajadora asalariada para que asuma esas labores de cuidado. Es decir,
externalizan los trabajos de cuidado. Lo que nos remonta, necesariamente, al escenario
original de apropiacién del trabajo de la mujer casada, que no solo asume los propios
cuidados de subsistencia para ella misma sino que debe cederlos gratuitamente al resto de
miembros de la familia.

Una de las mayores resistencias de ciertos colectivos organizados en asociaciones
de padres separados, ha sido incidir en la siguiente falacia: la pension de alimentos es un
dinero/remuneracion para la mujer, no para los menores. En estos Gltimos tiempos ese
discurso predominante de ciertos colectivos de padres separados sobre la consideracién
errénea de la pensién de alimentos para los hijos/as menores como un salario encubierto
a la mujer, se ha extendido, y arroja una doble lectura méas alla de lo incorrecta de esas
apreciaciones (la pension de alimentos no es una retribucion salarial). Por un lado, el
hombre no tiene ningin problema en “ver” esos trabajos como necesarios mientras sean
gratuitos. Segundo, cuando debe cuantificado el coste de la vida de alimentar y cuidar un
0 una menor parece que esos costes, fuera de la familia tradicional conviviente, son
desmesurados. De tal modo que el trabajo doméstico/ privado, sigue, por tanto, una logica
patriarcal, puede entenderse en si mismo y sin referencia al &mbito de lo mercantil.

Las mujeres constituyen una clase diferenciada por sus relaciones de servidumbre
(Pérez Orozco 2006, 118). Precisamente la economista feminista Amaia Pérez Orozco,
en su tesis sobre economia feminista, formula una critica a la LOIPVG, considera que la
norma tiende a dar respuesta a las preocupaciones de aquellas mujeres para quienes el
problema esta mas en el techo de cristal que en el suelo pegajoso. Es decir, aquellas que
situan el problema en la distinta adscripcion por géneros a los dos extremos de la escala

laboral, méas que a la propia estratificacion del mercado, considerando que esta no es
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inherentemente una estratificacion sexual (Pérez Orozco 2006, 250).%

Cuando se alega en las sentencias sobre privacion de la patria potestad que no se
valora la gravedad del abandono del padre de los menores, - al encontrarse los nifios y las
nifas al cuidado de las madres- lo que se hace es premiar a la parte incumplidora y
trivializar los cuidados, como algo facil y no meritorio y que ademas “debe hacerse” por
parte de las mujeres.** Los cuidados se asumen como una cuestion natural o consustancial
a la condicion femenina. Como indica la filésofa Carmen Velayos, la gran parte del
trabajo productivo que realiza las mujeres es considerado como no productivo. Resulta
paraddjico, sin embargo, que a pesar de que dichas tareas no estén dotadas de valor
econdmico, la satisfaccion de necesidades basicas que ellas comportan es fundamental
para que el sistema econdmico prospere. Sin duda, nuestra economia esta claramente
sesgada desde el punto de vista de género. El sistema econdmico actual es posible gracias
a la explotacion de la naturaleza y el trabajo doméstico, de valor cero (Velayos Castelo
2007, 92).

Como se adelant6, obedeciendo a esa legislacion que da contenido al contrato
sexual de Pateman (vid. Supra Capitulo I, 1.1), la atribucién de la guarda y custodia
responde a mandatos patriarcales y sexistas en la distribucion de los cuidados. La
redaccion originaria del Cédigo Civil, aprobado por Real Decreto de 24 de julio de 1889,
disponia en su art. 70 CC que “ejecutoriada la nulidad del matrimonio, quedaran los hijos
varones mayores de tres afios al cuidado del padre, y las hijas al cuidado de la madre, si
de parte de ambos conyuges hubiese habido buena fe. Si la buena fe hubiese estado de
parte de uno solo de los cdnyuges, quedaran bajo su poder y cuidado los hijos de ambos
sexos”. La Ley de 21 de abril de 1958 modifico su redaccion: “la ejecutoria de nulidad
del matrimonio producira los siguientes efectos: Los hijos mayores de siete afios quedaran
al cuidado del padre, y las hijas a cuidado de la madre, si de parte de ambos conyuges
hubiese habido buena fe. Si la buena fe hubiese estado de parte de uno solo de los
conyuges quedaran bajo su poder y cuidado los hijos de ambos sexos”. De acuerdo con

la siguiente redaccion dada al art. 159 CC, por la reforma ejecutada por la Ley 11/1981

41 véase Baeza, Paula y Pérez Orozco, Amaia (2006) “Sobre igualdad, dependencia y otros cuentos.

Reflexiones para una critica del anteproyecto de ley organica de igualdad entre mujeres y hombres y el
proyecto de ley de promocion de la autonomia personal y atencidon a las personas en situacion de
dependencia”, Boletin informativo sindical CGT, 106, Junio 2006, www.cgt.es/descargas/Bole-106.pdf
“Desde luego, no se debe contemplar la bondad de la medida desde la posicion de la madre, cuyo
sacrificio durante afios no encuentra reciprocidad en el comportamiento del padre, sino desde la del
menor, cuyo interés, segin se ha expuesto, fue razonablemente valorado en la instancia” STS 12 de
julio de 2004, FJ 2°. (Rec. 4793/1999).
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de 13 de mayo, “si los padres viven separados y no decidieren de comun acuerdo, los
hijos e hijas menores de siete afios quedaran al cuidado de la madre, salvo que el juez,
por motivos especiales, proveyere de otro modo”. Esta discriminacion fue desterrada tras
la modificacion del CC por la Ley 11/1990, de 15 octubre, en aplicacidn del principio de
no discriminacion por razon de sexo. Y sin embargo su atribucion de las Gltimas décadas
mayoritariamente a la madre, salvo el repunte de las custodias compartidas — que sera
analizado- obedece a un mandato de género.

Lo anterior, concluyo anticipadamente, vulnera la exigencia de los cuidados
atribuida constitucionalmente a ambos progenitores y establecida en el art. 39.2 CE, cuyo
parrafo tercero, impone a los progenitores la obligacion de prestar asistencia de todo
orden a los hijos e hijas habidos dentro o fuera del matrimonio, con independencia se si

estan o no casados Yy de si conviven 0 no con el menor.

2.2 Custodia y ejercicio de la patria potestad. Dos términos no coincidentes.

Tal y como sefiala Linacero de la Fuente en su manual Tratado Derecho de Familia,* en
relacién a la patria potestad y, en particular, a la guarda y custodia en el seno de los
procedimientos matrimoniales, debe tenerse en cuenta la existencia de una "dualidad
normativa" (Linacero de la Fuente 2016).

Efectivamente, por un lado, tenemos las normas que regulan los casos de nulidad
separacién y divorcio -y sus efectos respecto a los hijos- (articulo 90, 92 y 103.1 CC) y
de otro, aquellas centradas en definir los derechos y obligaciones sobre las relaciones
paterno-filiales en el ejercicio de la patria potestad (156 y 159 Cddigo Civil). Como vimos
al tratar el ejercicio de la patria potestad la confusion sobre el uso terminolégico de los
conceptos ejercicio y guarda ha dado lugar a confusiones. Los articulos 156.5 y 159
comienzan diciendo "si los padres viven separados”, lo que ha originado distintas
interpretaciones sobre a qué normas se estan haciendo referencia.

A juicio de Linacero los articulos 90, 92, 103 CC, podrian considerarse de
aplicacion preferente a los ubicados en el ambito de las relaciones paterno-filiales
(articulos. 156.5 y 159 CC), cuando concurran situaciones de crisis matrimonial. Apunta
la autora que la forma de resolver esa confusion y descoordinacion de regulaciones es
entenderlas complementarias y sujetas a interpretacion conjunta (Linacero de la Fuente
2016).

43 La edici6n aqui citada, como se dijo, es la disponible en la base de datos Tirant lo Blanch, de 2016, sin
paginar.
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La guarda y custodia de los hijos menores constituye un deber y facultad del padre
y la madre en la esfera personal que lleva consigo el instituto de la patria potestad. Como
pudo verse en el capitulo anterior del presente trabajo, suele considerarse que la guarda y
custodia es “casi” coincidente con el ejercicio de la patria potestad. No resultando esta
imagen del todo cierta, si nos sirve como marco donde encuadrar, esta figura. La guarda
estd relacionada directamente con la convivencia de los y las menores. De ese
derecho/deber se deriva que los progenitores tienen la funcion de velar por los hijos y
tenerlos en su compafiia. La compafiia no constituye Gnicamente una inmediacion fisica,
sino que abarca toda la labor de comunicacion, carifios y afectos propios del cuidado y
del respeto a la libre personalidad del menor (cuestiones que se concretan en los estudios,
amistades, vacaciones, estancias en el extranjero, vocaciones, aficiones, extraescolares,
alimentacion...)

Sobre los porcentajes de atribucion de la custodia hay que acudir a la estadistica
de nulidades, separaciones y divorcios de 2017, publicada por el Instituto Nacional de
Estadistica (INE), en ella se indica que la custodia de los hijos menores fue concedida a
la madre en el 65% de los casos de divorcio o separacion, cifra ligeramente inferior a la
del afio anterior (66,2%). El padre obtuvo la custodia en un 4,4% de los procesos (5% en
2016). De otra parte, la serie histdrica del INE sobre la custodia compartida, que se
remonta a 2007, indica que desde entonces se ha triplicado este procedimiento, al pasar
del 9,7% de los casos de ruptura matrimonial de entonces al actual 30,2%. Las cinco
autonomias con legislacion propia son Catalufia, Aragon, Navarra, Pais Vasco y
Comunidad Valenciana, donde el Constitucional anul6 en 2016 la normativa por
considerar que invadia competencias estatales. Son precisamente esas comunidades, junto
con Baleares y La Rioja, las que registran mayor porcentaje de custodias compartidas,
segln el INE, con cifras que rondan el 40% (y hasta el 48% en algunas Comunidades).**

Efectivamente la guarda y custodia cobra protagonismo en situaciones de ruptura
matrimonial, porque en aquellas de normalidad de convivencia matrimonial o de pareja,
el ejercicio de la patria potestad y, en consecuencia, de la custodia de los hijos/as,
corresponderd, en principio, conjuntamente a ambos progenitores. De esta manera, los
actos que transciendan de la funcion especifica de guarda o cuidado del hijo/a, requeriran
la intervencion del progenitor excluido de aquélla (156.1 CC). Los juzgados, aunque
desafortunadamente no acostumbran a hacerlo, deben concretar a modo de protocolo la

4 Datos disponibles en: http://www.ine.es/prensa/ensd 2017.pdf
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distribucion esas funciones propias del ejercicio de la patria potestad, distribuyéndolas o
especificando cuales seran ejercidas por cada progenitor.

La doctrina y la jurisprudencia, partiendo de la regulaciéon establecida en el
articulo 156.1 de CC, distingue dos tipos de funciones atribuidas al ejercicio de la patria
potestad. Primero, funciones de ejercicio ordinario o cotidiano que puede realizar
unilateralmente cualquiera de los progenitores (art. 156.1, segundo inciso CC). Aqui se
incluiran aquellas que se realizan en caso de urgencia. Segundo, todas las demas
actuaciones que excedan del ejercicio ordinario en las que resulta obligada la actuacion
conjunta de ambos padres (art. 156.1)

Envirtud de lo anterior, podriamos concluir que lo habitual es el ejercicio conjunto
de la patria potestad (0 en su caso exclusivo) y guarda exclusiva de uno de los progenitores
(aunque dependera del caso y de la atribucion del ejercicio concreto)

Sobre las cuestiones que precisan de ser consensuadas, ambos progenitores
decidiran sobre las cuestiones que indicen de manera notable en la vida del menor o la
menor. Una de las méas discutidas se refiere al lugar de residencia del menor, en la STS
642/2012, de 24 de octubre (Rec.1238/2011), se establecio el cambio de residencia como
una de las decisiones que debe ser consentida y negociada por ambos progenitores,
ademas % de las cuestiones referidas a la educacion, la eleccion del centro escolar, el
sistema educativo, la orientacion profesional o cualquier cuestion que incida
fundamentalmente en el modo de entender la vida. De otro lado se decidiran
conjuntamente aquellos aspectos médicos de relevancia como intervenciones quirdrgicas
0 tratamientos que supongan un grave riesgo a la salud. Necesitaran del consentimiento
de ambos aquellos actos realizados dentro de la esfera de la libertad religiosa y de
creencias. Segundo, y para favorecer el devenir cotidiano de las labores de cuidado, la
guardadora decidira sobre el régimen de horarios de comidas, actividades de ocio y suefio,
aseo e higiene, vigilancia y cuidados en la evolucién educativa en la ensefianza reglada,

consultas médicas rutinarias u obligatorias dentro del calendario escolar de vacunaciones.

4 “Estamos, sin duda, ante una de las decisiones mas importantes que pueden adoptarse en la vida del

menor y de la propia familia, que debera tener sustento en el acuerdo de los progenitores o en la decision
de uno de ellos consentida expresa o tacitamente por el otro, y solo en defecto de este acuerdo corresponde
al juez resolver lo que proceda previa identificacion de los bienes y derechos en conflicto a fin de poder
calibrar de una forma ponderada la necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada, sin condicionarla

al propio conflicto que motiva la ruptura”.
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Es una obligacion del progenitor custodio, ademas de ser lo deseable, en beneficio de la
infancia, compartir e informar sobre la salud, bienestar y educacion de los menores y las
menores.

Sobre el ejercicio de la patria potestad y la custodia son criterios judiciales los
siguientes: no podran ser adoptadas unilateralmente por el progenitor custodio las
decisiones relativas a fijacion del lugar de residencia del menor — cuestion que como
vemos confirmo el Tribunal Supremo- y los posteriores traslados de domicilio de éste que
lo aparten de su entorno habitual; las referidas a la eleccion del centro escolar o institucion
de ensefianza, publica o privada, y sus cambios ulteriores; las relativas a la orientacién
educativa, religiosa o laica, y a la realizacion por el menor de actos de profesion de fe o
culto propios de una confesion; el sometimiento del menor, de menos de 16 afos, a
tratamientos o intervenciones médicas preventivas, curativas o quirdrgicas, incluidas las
estéticas, salvo los casos de urgente necesidad; la aplicacion de terapias psiquiatricas o
psicoldgicas al menor y la realizacion por éste de actividades extraescolares deportivas,
formativas o ludicas, y, en general, todas aquellas que constituyan gastos extraordinarios
que deban satisfacerse por ambos progenitores.*®

Es necesario, por tanto, encontrar un criterio que nos permita deslindar guarda y
custodia de un lado y ejercicio de la patria potestad de otro, y asi poder delimitar
concretamente qué decisiones son competencia de cada progenitor y al resguardo de qué
institucion se pueden tomar unas u otras decisiones. La guarda y custodia comprende,
como vimos, el cuidado directo del menor intimamente relacionado con la convivencia.
Por el contrario, las cuestiones que no tienen relacion con el cuidado y la convivencia
exceden del &mbito de la guarda y pertenecen al ambito del ejercicio de la patria potestad
siendo éste el criterio que permite distinguir ambas figuras (Rodriguez Llamas 2014, 567
y 568).

En relacion con la feminizacion de los cuidados, expuestos con anterioridad, se
confirma la atribucion tradicional de roles en las recomendaciones de la fiscalia. En la
Circular 3/1986, de 15 de diciembre, sobre intervencion del Ministerio Fiscal*’ en los
procesos de separacion y divorcio se exhortaba a los Fiscales a: 1) interesar el ejercicio
de la patria potestad conjunta salvo casos muy excepcionales que se hallen debidamente

acreditados y justificados; 2) como regla general la custodia de los hijos en edades

46 Acuerdos y manifestaciones” De las conclusiones del 1V encuentro de magistrados y jueces de familia
y asociaciones de abogados de familia”, celebrado en Valencia los dias 26, 27 y 28 de octubre de 2009.

a4 https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/CIR/CIR 03 1986.html
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tempranas conviene que se confie a la madre, también con excepciones cualificadas.

Se debe puntualizar, como se viene concretando, que el ejercicio compartido de la
patria potestad es lo normal incluso en supuestos de guarda exclusiva, si se establece la
guarda conjunta, no puede entenderse que en cada periodo el progenitor custodio ejerce
en exclusividad la patria potestad. Para una parte de la doctrina que la alternancia de la
custodia se anude al ejercicio exclusivo de la patria potestad por el guardador es contraria
a la filosofia de este sistema que persigue una participacion activa y simultanea de ambos
progenitores en la vida del menor (de la Rosa Cortina 2013, 52).%8

Como se ha ido exponiendo a lo largo del presente estudio, el derecho civil fue
escrito por y para hombres y asi fue plasmado en nuestro Codigo civil de 1889 (Vives
Teson 2012, 1208). La escasa 0 nula sensibilidad, que a veces, demuestra la
judicatura/fiscalia puede verse en el articulo citado que elabora el fiscal/juez de la Rosa
Cortina. No realiza ningun andlisis sobre las cuestiones de género por lo que sus
disquisiciones sobre el ejercicio de la patria potestad devienen sesgadas. A modo de
ejemplo, en ningin momento se hace alusion alguna a que los cuidados son dispensados
mayoritariamente por las mujeres, ni estudia las graves consecuencias psicologicas y
emocionales que conlleva la relacion impuesta con un progenitor maltratador. Tampoco
refiere ninguna realidad estadistica sobre la distribucion de roles o la feminizacion de los
cuidados ni profundiza sobre la violencia en la infancia. Es una cuestion que se omite, se
habla en genérico de los progenitores sin tener en cuenta una perspectiva de género y la
segregacion de roles y tareas. Unicamente especifica el sexo salvo cuando se quiere
criticar a las mujeres, entonces el discurso se comprende perfectamente. Efectivamente,
el fiscal, en el documento citado, subraya el conocido y torticero argumento de las
denunciaras falsas y lo hace para referirse muy sucintamente a la violencia de género.

Para acto seguido considerar lo siguiente:

El vigente art. 92.7 establece que no procederéa la guarda conjunta cuando
cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por

atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o

48 Con motivo de la reforma, Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental
en caso de Nulidad, Separacion o Divorcio de 19 de julio de 2013, que nunca llegd a aprobarse, el
fiscal juez excedente, José Miguel de la Rosa Cortina escribi6 un articulo sobre “ Guarda y custodia
compartida:  perspectiva de futuro” que puede verse en el siguiente enlace:
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/PONENCIA%20-
DE%20LA%20ROSA%20CORTINA.pdf?idFile=073cf177-58a8-4b21-9fb1-da8fb91d9b6f
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la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que
convivan con ambos. (...) Parece claro que la custodia compartida es
improcedente e inviable en parejas en cuya relacion existe violencia pero
ya la doctrina cuestiond la necesidad de una prevision expresa y sefial sus

peligros. (de la Rosa Cortina, 62)

La lectura completa del texto del fiscal da cuenta del desproposito y de las ideas
patriarcales que subyacen como metatexto, mas preocupado en no atentar contra los
derechos del padre que en abordar los problemas de violencia de la infancia y de las
mujeres. El fiscal hace suya la interpretacion del Tribunal Supremo sobre las regulaciones
estandarizadas, que conducen a la supresion de la patria en caso de violencia de género,
y que considera, de ser automaticas, son incompatibles con el principio del superior
interés del menor (de la Rosa Cortina, 62). En este idéntico sentido se pronuncia el TS,
mediante STS n° 416/2012, de 29 de junio (Rec. 1554/2011), donde considera que el
interés prevalente del menor para relacionarse con su padre impide la supresion del
régimen de visitas fundada exclusivamente en el hecho de que el padre habia sido
condenado por violencia sobre la madre, dado que el interés de esta no prevalece sobre el
interés del menor. Se declara especificamente que “la Audiencia Provincial ha tenido en
cuenta el interés de la menor, que se relaciona con su padre y familia paterna de forma
satisfactoria y que cumple el derecho de visitas con recogida en un punto de encuentro,
por tanto, con garantias adicionales para la efectividad de las visitas. Es la menor quien
presenta el interés preferente a relacionarse con su padre, siempre que no se produzcan
episodios que puedan perjudicarla, debiendo obviarse otros intereses, como el
manifestado por la madre” (F.J 4°). Segun el fiscal:

Toda regulacion sobre patria potestad y guarda y custodia ha de estar

necesariamente cimentada sobre el principio del superior interés del menor.

Estas instituciones tienen por finalidad procurar el mayor bienestar de sus

beneficiarios, los hijos menores. Si lo que inspira la norma es castigar al

progenitor que ha cometido actos de violencia estaremos persiguiendo
objetivos ajenos a la institucion. El castigo debe estar previsto para estos
supuestos, pero en el ambito penal. Es inadmisible utilizar a los hijos como

medio para conseguir la finalidad de sancionar al maltratador”. (de la Rosa

Cortina 2013, 62-63)

52



El sesgo resulta evidente. De la Rosa critica el automatismo cuando lo cierto es
que la discrecionalidad en el juez/jueza es lo que precisamente permite la nula aplicacion
de las medidas relativas la suspension o privacion de la patria potestad. EIl problema
radica en la falta de motivacion de las sentencias en torno al interés del menor, que se
utiliza como una mera formula al uso reproducida sisteméaticamente - y asépticamente-
en las sentencias incumpliendo la exigencia constitucional (art. 120.3 CE) que obliga a

motivar las sentencias y el propio principio rector del interés superior de los menores.

2.3 Atribucion y régimen legal de la guarda y custodia.

Respecto a la atribucion de la custodia en las crisis matrimoniales o de pareja, pueden
distinguirse tres supuestos: primero, la atribucion de la guarda y custodia exclusivamente
a uno de los progenitores. Los juzgadores/ras pueden atribuir la guarda y custodia a uno
solo de los progenitores en atencién al principio del interés del menor. Se tienen en cuenta
la mayor estabilidad material y emocional (preservacion del estatus quo) para el menor
y/o la menor; el mantenimiento en sus vinculos relacionales, la mayor disponibilidad de
tiempo para atender al menor o la no separacion de los hermanos/as; segundo, la
atribucién de la guarda y custodia compartida a ambos progenitores. Dicha medida, segln
la ultima jurisprudencia del TS, que tendremos ocasion de estudiar, no tiene caracter
excepcional, sino que, por el contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable;
tercero, la atribucién de la guarda y custodia a un tercero. Con caracter excepcional, el
juez puede atribuir la guarda y custodia a un tercero que puede ser abuelas/os, parientes,
personas proximas o allegadas o la institucionalizacion del menor (103.1y 90 CC). Como
ejemplo, STS 47/2015, de 13 de febrero de 2015 (Rec: 2339/2013), en este caso el
Tribunal Supremo concede la custodia a la tia paterna de un menor cuya madre asesiné a
su padre y se la retira a los abuelos maternos.

Centrandonos en las cifras, segun datos oficiales del Instituto Nacional de
Estadistica, actualmente la guarda compartida esta siendo otorgada en el 30% — 35% de
los casos frente al 25% en los ultimos dos y tres afios y frente al 17,9% del afio 2013.
Unicamente, como ya se vio, en el 5% (aproximadamente) de los casos se otorga la guarda
a favor del padre, y el resto es a favor de la madre. Los datos anteriores nos indican que
la guarda y custodia compartida esta al alza. Pero como vimos, hasta fechas recientes,
tradicionalmente las custodias se han atribuido a las madres (Luque Jiménez 2008, 60).
Si se analizan las sentencias la mayoria de las guardas atribuidas a las madres, la idea

cultural de que las hijos/as estan mejor atendidos por las madres. El problema continta
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siendo que en las sentencias no se suele explicar o motivar el favor fillii. En general los
tribunales son escuetos en sus explicaciones. No obstante, a veces si se especifica,

tendiendo a priorizar la estabilidad de los menores (Luque Jiménez 2008, 63 y 64).

2.4 Guarda y custodia compartida. El Caballo de Troya.
Las modificaciones de art. 92 CC con motivo de la reforma de la Ley 15/2005, de 8 de
julio, afectaron al principio de corresponsabilidad de los progenitores. Aunque el tenor
del anterior art. 92 CC no negaba la posibilidad de custodia compartida, en su redaccién
vigente dispone expresamente el ejercicio conjunto o compartido de la custodia del hijo
o la hija en los procedimientos matrimoniales, no solo cuando lo soliciten ambos
progenitores, sino también por disposicion judicial, a instancia de una de las partes, con

informe no vinculante del Ministerio Fiscal (art. 92.5y 8 CC)*

Con referencia especifica a la guarda compartida, con claridad destaca la STS n°
641/2011 de 27 de septiembre (Rec.1467/2008) que la norma que admite la guarda y
custodia compartida no esta pensada para proteger el principio de igualdad entre ambos
progenitores, porque la Unica finalidad que persigue es que se haga efectiva la mejor
forma de procurar la proteccion del interés del menor (F.J 5°). La sentencia que se
menciona unicamente se centra en el andlisis del interés superior del menor al ser el favor
filii el Gnico precepto invocado para el recurso de casacion. Resulta sorprendente que se
afirme tan categdricamente que la finalidad es perseguir el interés del menor, excluyendo
de ese interés la igualdad entre los progenitores. Quiza, esta afirmacion que pasa
desapercibida concretice de un modo ejemplificativo una de las ideas fundamentales de
mi trabajo. No puede haber justicia social sin igualdad y la infancia no puede ser protegida
sin atender a ese principio de igualdad entre los progenitores. Si bien es cierto, que lo que
pretende aclarar la jurisprudencia, es que el bienestar de los progenitores no se antepone
al de los menores resulta como poco desafortunado formularlo en esos concretos términos.
Hubiese sido preferible un desarrollo més extenso de esa argumentacion y la
incorporacion de una perspectiva de género que esta ausente.

Hay que significar que se permite la exclusion de guarda conjunta en determinadas

situaciones que impliquen riesgo para la vida, la integridad o la libertad de uno de los

49 Mediante la STC 17 octubre de 2012 (Rec.8912/2006 y Ecli: ECLLI:ES:TC:2012:185) se declara

inconstitucional el inciso favorable del art. 92.8 CC.
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conyuges o de los hijos que convivan en el hogar familiar (arts. 92. 7 CC, articulo 65
LOPIVG). Efectivamente el articulo 92.7 CC "No proceder la guarda conjunta cuando
cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual
del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos.
Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las artes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica". Como se vera el
articulo 65 LOPIVG, modificada por LO 8/2015 dispone: "El Juez podra suspender para
el inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria potestad o de la guarda o
custodia, respecto de los menores a que se refiera".

Por daltimo, la STC 185/2012, de 17 de octubre, como se vio, declaro
inconstitucional y nulo el inciso favorable del art. 92.8 CC referido al informe del
ministerio fiscal para acordar de modo excepcional y, a peticién de un cényuge, la guarda

conjunta.®

2.5 Evolucion jurisprudencial sobre la custodia compartida.

Como ya se menciono, la reforma de 2015 introdujo de forma expresa de la guarda y
custodia compartida aunque lo hizo de forma muy limitada, el Tribunal Supremo, en su
sentencia de 29 de abril de 2013 (Rec. 257/2013) que tiene precedentes en la doctrina
jurisprudencial anterior, fundamentalmente, en la STS 623/2009, de 8 de octubre, sefial6
que la redaccion del mencionado articulo 92 “No permite concluir que se trate de una
medida excepcional, sino que al contrario, habrd de considerarse normal e incluso
deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse
con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en
tanto en cuanto lo sea”.

Tras la reforma, el art. 92 CC dispone la custodia compartida en dos supuestos:

primero si hay acuerdo de los progenitores; segundo, y, excepcionalmente, a falta de

50 STC 185/2012:"ha de afirmarse que la prevision normativa que exige el informe favorable del Ministerio
Fiscal ex art. 92.8 CC debe ser declarada contraria a lo dispuesto en el art. 117.3 CE, pues corresponde
exclusivamente al Juez o Tribunal verificar si concurren los requisitos legales para aplicar el régimen
excepcional y, en el caso de que asi sea, valorar si, en el marco de la controversia existente entre los
progenitores, debe o no adoptarse tal medida"(F.J 6°)
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acuerdo, a instancia de una de las partes,’! por la autoridad judicial atendiendo al interés
del menor y con informe no vinculante del ministerio fiscal (articulo 92.8 CC).>? La

ultima jurisprudencia refleja una tendencia progresiva en favor de la custodia compartida
en las crisis de pareja. El Tribunal Supremo, ya harto de repetir, que dicha medida no es
excepcional, sino que, por el contrario, es normal y deseable.”® No obstante que sea
deseable no la hace impuesta, en la reciente sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22
de mayo de 2019 (recurso 4810/2018),%* se confirma la sentencia de la Audiencia

Provincial con atribucion de la guarda materna.>

SlLaregla 7° del art. 770 LEC (afiadida por la Ley 15/2005) dispone: "Las partes de comtn acuerdo podrian
solicitar la suspension del proceso de conformidad con lo previsto en el art. 19.4 de esta Ley, para someterse
a mediacion".

2La STS 29 abril de 2013 FJ 2 "Pues bien, el articulo 92 CC -STS 19 de abril de 2012- establece dos
posibilidades para que pueda acordarse la guarda y custodia compartida: la primera es la contenida en el
parrafo 5, que la atribuye cuando se dé la peticion conjunta por ambos progenitores. La segunda se contiene
en el parrafo 8, que permite "excepcionalmente y aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco",
acordar este tipo de guarda "a instancia de una de las partes", con los demads requisitos exigidos. En ambos
casos, un requisito esencial para acordar este régimen es la solicitud de uno, al menos de los progenitores.
El Cddigo civil, por tanto, exige siempre la peticion de al menos uno de los progenitores, sin la cual no
podra acordarse. El Tribunal Supremo mediante sentencia posterior cambi6 el caracter dispositivo de la
custodia compartida.

53 SSTS 29 de abril (Rec. 2525/2011); 19 de julio (Rec. 2964/2012); 30 octubre ( Re.1359/2013); 18 de
noviembre de 2014 (Rec. 412/2014 ); 26 de junio (Ecli: ES:TS:2015:2736 y Rec: 469/2014 ); 9 de
septiembre de 2015 ( Rec. 545/2014 y Ecli: ES:TS:2015:3707); 28 enero de 2016 (Rec. 2205/2014 y
Ecli:ES:TS:2016:149) , entre otras

% Ecli ES:TS:2019:5644

Merece el esfuerzo resefiar las siguientes sentencias, STS 623/2009, de 8 de octubre: “No es razon
fundamental para denegar la guarda compartida que los hijos vivan con sus padres en domicilios cambiantes.
Se enumeran criterios para la determinacion del interés del menor en la atribucion de la guarda compartida
inspirados en sistemas de Derecho Comparado™; STS 579/2011, de 22 de julio que afirma que en la
atribucion de la custodia ha de primar el interés del menor, las relaciones entre los conyuges por si solas no
son relevantes ni irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida. Solo se convierten en
relevantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés del menor; STS 154/2012, de 9 de marzo sobre los
criterios que han de valorarse en la atribucion de la guarda y custodia compartida; SSTS 11 de marzo de
2010; 7 y 22 de julio de 2011; 10 de enero de 2012, 29 abril de 2013, entre otras. Sentencia del Tribunal
Supremo Sala 1%, 257/2013 de 29 de Abril de 2013: Custodia compartida: Presupuestos que han de concurrir
y valorarse para que pueda adoptarse, en interés del menor, el régimen de guarda y custodia compartida. al
contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que
los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea
posible y en tanto en cuanto lo sea; Sentencia del Tribunal Supremo Sala 1%, 495/2013, de 19 de julio ,
reitera la doctrina jurisprudencial de la sentencia del TS 29 de abril de 2103; STS de 17 de Diciembre de
2013 donde procede la custodia compartida de los hijos menores a pesar de la mala relacién personal de los
padres divorciados al no tener incidencia en los menores; STS 619/2014, de 30 de octubre (Rec. 1359/2013):
El Tribunal Supremo deniega una custodia compartida porque la conflictividad entre los padres perjudica
al hijo menor. Importancia del informe psicosocial (FJn°6), que no perturben su desarrollo emocional y que
pese a la ruptura afectiva de los progenitores se mantenga un marco familiar de referencia que sustente un
crecimiento armoénico de su personalidad; STS 52/2015, de 16 de febrero, en esta sentencia lo que se
pretende es aproximar este régimen al modelo de convivencia existente antes de la ruptura matrimonial.
Segun se afirma la custodia compartida: a) fomenta la integracién del menor con ambos padres, evitando
desequilibrios en los tiempos de presencia. b) Se evita el sentimiento de pérdida. ¢) No se cuestiona la
idoneidad de los progenitores. d) Se estimula la cooperacion de los padres, en beneficio del menor, que ya
se ha venido desarrollando con eficiencia; STS 47/2015, de 13 de febrero. El Tribunal Supremo concede la
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Sobre la custodia compartida se sefialan jurisprudencialmente, entre otras, las
siguientes: se fomenta la integracion del menor con ambos padres, evitando desequilibrios
en los tiempos de presencia; Se evita el sentimiento de pérdida; No se cuestiona la
idoneidad de los progenitores; Se estimula la cooperacion de los padres, en beneficio del
menor, que ya se ha venido desarrollando con eficiencia.

Sin duda un hito en materia de custodia compartida es la ya mencionada Sentencia
del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2013.%° Por su parte la citada STS 623/2009, de 8
de octubre (Rec. 1471/2006), destaca la ausencia en el Coédigo Civil de una lista de
criterios que permitan al juez determinar el interés del menor para justificar la medida de
custodia compartida. En definitiva, puede decirse que en la doctrina jurisprudencial se
ha consolidado una apertura progresiva hacia la custodia compartida, incluso en
modificacion de medidas, si bien, lo cierto es que el legislador alude a la excepcionalidad
de dicha medida cuando la solicita s6lo uno de los progenitores (articulo 92.8 CC). E1 TS
sienta doctrina jurisprudencial y enumera los criterios que permiten determinar el interés
del menor para la atribucion de la custodia compartida.
Sefialando que la redaccion del articulo 92 no permite concluir que se trate de una medida
excepcional, sino que, al contrario, habrd de considerarse normal e incluso deseable.
Las posteriores resoluciones judiciales del TS confirman la citada doctrina jurisprudencial.

Por Gltimo, no podemos perder de vista que el art. 9.3 de la Convencion de los
Derechos del Nifio, dispone: "Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté

separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo

custodia a la tia paterna de un menor cuya madre asesind a su padre y se la retira a los abuelos maternos.
Prima el interés del menor que sufre experiencia traumatica; STS de 9 de septiembre de 2015
(Rec. 545/2014 y Ecli: ES:TS:2015:3707). En esta sentencia el Tribunal Supremo establece que la
discrepancia de los padres no excluye la custodia compartida de los hijos. La sentencia subraya que en este
caso con el sistema de custodia compartida "se fomenta la integracion de los menores con ambos padres,
evitando desequilibrios en los tiempos de presencia" y "se evita el sentimiento de pérdida; Sentencia del
Tribunal Supremo 36/2016, de 4 de febrero. El Tribunal Supremo declara incompatible la custodia
compartida con la condena de uno de los conyuges por delito de amenazas en el ambito familiar, violencia
de género.

%6 1 a citada sentencia 257/201 3, sefiala que: "la interpretacion de los arts. 92, 5,6 y 7 CC debe estar fundada
en el interés de los menores que van a quedar afectados por la que se va a tomar, que se acordara cuando
concurran criterios tales como la préactica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus
aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el nimero de hijos; el
cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en
sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro
que permita a los menores una vida adecuada, aunque en la practica pueda ser mas compleja que la que se
lleva a cabo cuando los progenitores conviven.
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con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio™.
El ultimo inciso raramente se aplica para cuestionar el poder del padre y como criterio
rector en la adjudicacion de la guardas y custodias.

2.6 Jurisprudencia sobre custodia compartida en las audiencias provinciales.

En la jurisprudencia menor se ha ido observando una tendencia a aumentar la concesion
de las custodias compartidas. En la SAP Valencia de 15 de abril de 2019 (Rec.
1572/2018)°" se dice que intencion es aproximar este régimen al modelo existente antes
de la ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad de "seguir"
ejerciendo sus derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad y de participar en
igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de los hijos (F.J 1°). Sorprende
que la palabra “seguir” vaya entrecomillada, sin mas explicacion, habida cuenta de la
feminizacion de los cuidados en la crianza de los hijos y las hijas. Se observa en este tipo
de sentencias un sesgo de género que favorece al poder del padre. En la sentencia de la
Audiencia Provincial de Asturias de fecha 28 de marzo de 2019 (Rec. 374/2018)%, en su
fundamento de derecho segundo, se relata, en relacion a la custodia, que en el informe
elaborado por el equipo psicosocial adscrito a los Juzgados se concluye que ambos estan
capacitados para el ejercicio de una custodia responsable, y con independencia de cual
hubiese sido el rol que cada uno asumio durante en tiempo de su convivencia, lo cierto es
que el resultado de sus entrevistas revela que estan implicados en la satisfaccion cotidiana
de sus necesidades. Lo anterior incide negativamente en el valor de los cuidados y
desatiende al bienestar del menor al considera que los roles asumidos con anterioridad a

la crisis matrimonial carecen de importancia.

En la disparidad de resoluciones, que podemos ver, otra tendencia es a justificar
la adjudicacién de las custodias compartidas en post de garantizar la igualdad entre
hombres y mujeres. Igualdad que es reivindica por los hombres. En la SAP de Valencia
de fecha 6 de marzo de 2019 (Rec. 1321/2018)%° se establece:

El régimen de convivencia compartida por ambos progenitores con los
hijos e hijas menores pretende facilitar un mejor encaje de la nueva

situacién familiar por parte de cada menor y el mantenimiento de los lazos

57 Ecli: ES:APV:2019:1523
58 ECliES:AP0:2019:1236
%9 ES:APV:2019:1057, FJ 2°
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de afectividad con ambos progenitores. (...) y la distribucion igualitaria des
roles sociales entre hombre y mujeres en las relaciones familiares (...) no
ante cualquier grado de conflictividad deba excluirse la custodia

compartida.

En algunas Audiencias Provinciales, como la de Alicante, se llega a apostar
claramente por la custodia compartida, considerando el régimen monoparental como
excepcional. Sirva de ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de
fecha 24 de enero de 2019 (Rec. 496/2018).%°

2.7 El enfoque feminista sobre las custodias compartidas.

Si partimos de la feminizacion de los cuidados y del reparto desigual de las tareas
domésticas y junto la crianza de la infancia y dependientes, es l6gico pensar que las
feministas aspiramos a un reparto igualitario de las tareas y a un ejercicio corresponsable
de la maternidad y la paternidad. No obstante, no se puede corregir una tendencia opresiva,
aplicando nuevamente normas opresivas que desentienden las necesidades de los menores
y obedece, estratégicamente, a una reaccion del sistema por corregir los avances en los
derechos de las mujeres. No es coincidencia, que sean las custodias compartidas
reclamadas, cuando surge una crisis matrimonial en un momento histérico donde las
mujeres estamos revindicando nuestra autonomia. Mi tesis sostiene, que junto la
invisibilizacion de las violencias, el castigo adoptado contra el cuerpo de las mujeres al
pretender controlarlas a través de una custodia impuesta no actiia como un mecanismo de
ajuste para compensar un desequilibrio histdrico y no es una ganancia feminista. Tomar
medidas sin haber analizado el origen de las discriminaciones desfavorece, en
consecuencia, la proteccion de la infancia. La adjudicacion de las custodias es una
manifestacion mas del poder del padre. Debe prestarse, pues, todas las cautelas a la
asignacion de custodias compartidas a padres que nunca ejercieron labores de cuidado y
sobre todo, deben prenderse todas las alarmas, cuando estas asignaciones se producen
auspiciadas por discursos misdginos como la aplicacién del sindrome de alienacion

parental (en adelante SAP), entre otros.

80 Ecli:ES:APA:2019:306.
59



En orden a responder, pues, cuando debe proceder la custodia compartida coincido
en el andlisis con la psicologa Soledad Maruaga, cofundadora de la Asociacién Mujeres
para la Salud, cuando afirma que los casos minoritarios en que la pareja se pone de
acuerdo en ejercer la custodia compartida, observamos que esta opcién tiene muchas
ventajas para sus hijas e hijos. Son parejas que reunen, segun la autora, las siguientes
caracteristicas: no ha existido Violencia de Género en la relacion; Ambos, padre y madre
desean ejercer la custodia compartida; ambos progenitores han ejercido equitativamente
y desde el principio de su relacion, los cuidados, tanto fisicos como afectivos, de sus hijos
e hijas y ambos poseen las habilidades necesarias para continuar realizando estas tareas
personalmente y por separado; ambos tienen recursos econdémicos suficientes para
mantener el cuidado y educacion de los y las menores. En caso de existir un desnivel
econdmico, logran ponerse de acuerdo en una compensacion que mantenga a sus hijos en
un nivel de vida parecido; tienen la posibilidad, el padre y la madre, de tener sus
respectivas viviendas situadas y acondicionadas de forma que les permite a sus hijas e
hijos continuar su rutina diaria de colegio, amistades y actividades, sin grandes cambios
en sus dos hogares; ambos les educan y les crian con pautas similares; no utilizan a los
hijos e hijas para transmitirles sus propios odios, rencores y frustraciones. Es decir, para
que la custodia compartida sea positiva para los y las menores es necesario que ambas
personas, padre y madre tengan unos minimos de madurez emocional, ademas de recursos
econdmicos, afectivos y las habilidades basicas necesarias para cuidarles y educarles
(Lépez de Guerefiu 2011, 14-16).

Lo que sigue sorprendiendo de las sentencias de modificacion de medidas es que
algunas carecen de motivacion en el orden de justificar las atribuciones. En la mayoria de
los procedimientos no habia intervencién del ministerio fiscal y si lo habia, no constaba
Y Nno se tiene, apenas nunca en cuenta, que los padres hayan ejercido la parentalidad de
forma responsable. La custodia compartida es a lo que debemos aspirar como ejercicio
saludable de corresponsabilidad “pero los casos que estan llegando a los Juzgados no son
eso”. En muchas ocasiones se solicita para obtener ventajas economicas, eliminar la
pension de alimentos o evitar la asignacion de la vivienda familiar a la madre
(CerrillosValledor 2011, 31). En todo caso, para que la custodia compartida deba darse

tienen que existir “condiciones minimas de colaboracion” (Palacios Gonzalez 2016, 32).
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3. Privacion patria potestad
3.1 Concepto y regulacion. Las violencias entremuros.

En la macroencuesta realizada por el instituto de la mujer en el afio 2000, con una muestra
de 20.552 mujeres mayores de 18, un 12.4 de las mismas reporté que se encontraba en
una situacion de “violencia familiar”. En contraste, “tras preguntarles sobre si habian
sufrido malos tratos en el ultimo afio, solo la tercera parte de ella se consideraba victima
de maltrato” Afniade la autora, responsable del estudio, la diferencia entre los indicadores
y la percepcion subjetiva de estar o no siendo maltratada evidencia “una tolerancia ante
las situaciones de maltrato” (Ferndndez Alonso 2001). Un dato que la autora enfatiza, en
la revision de 52 estudios, es que, de un total de 97 factores potenciales de riesgo
estudiados, él haber sido testigo de violencia familiar en la nifiez o en la adolescencia, era
el mas claramente relacionado con ser una esposa maltratada (Fernandez Alonso 2003,
27).

Lamentablemente no suele estudiarse en la asignacion de las custodias o la
privacion de la patria potestad la existencia de cualquier tipo de violencia intrafamiliar,
en particular violencia ejercida contra las mujeres. Y es que la mayoria de las mujeres
violentadas no denuncian o acuden a la justicia en via penal, por lo que esas violencias
emergen en caso de crisis matrimonial y judicializacion de los asuntos en la via civil.

De tal modo, el debate de cémo articular los cambios necesarios que influyan
directamente en el bienestar de las mujeres se abre hacia dos posibles transformaciones.
Hay autoras que abogan por la transformacion del cuerpo normativo como via para incidir
de forma directa en las realidades de las mujeres y quienes consideran que los cambios
deben ser mas excelsos y afectar de lleno a la estructura del sistema patriarcal, elevando
como valores éticos la defensa de las mujeres y la infancia y con el reconocimiento
expreso de las causas que las motiva. En este sentido Rita Segato, en su magnifico libro
Las estructuras elementales de la violencia afirma que sin bien cree sin restricciones en
que la sensibilidad ética feminista es la Gnica capaz de desarticular la moralidad patriarcal
y violenta en vigor, atribuye al derecho un papel fundamental (Segato 2010, 123). Es maés,
advierte, con buen criterio, que el derecho entendido como un sistema de nombres y una
herramienta de propaganda y expansion de ideas, puede derrumbar la conviccion de que
la ley solo puede afectar o incidir, a través de sus postulados, en la eliminacion de formas
de discriminacién y dejar indemnes las convicciones profundas y/o los prejuicios. Indica

Segato que sostener lo contrario es desconocer el valor simbolico de la ley, que, aunque

61



lentamente, incide en la moral, costumbres y el sistema prejuicio del que emanan. “ES por
eso que la reforma de la ley y la expansidén permanente de su sistema de nombres es un
proceso imprescindible y fundamental” (Segato 2010, 125).

Colaizzi arguye que la sociedades patriarcales no solo controlan los medios de
produccioén, “sino también sistemas de propiedad lingiiistica y cultural; sistemas en los
que el nombre del padre es el unico “nombre propio”, el nombre que legitima y otorga
autoridad y poder, el logos que controla la produccion de sentidos y determina la
naturaleza y cualidad de la relaciones, el modus propio de interaccion humana” (Colaizzi
2006, 113-114)

Pensemos en que una paternidad despegada ha sido bien vista y legitimada por el
sistema de derecho. Han sido constante los pronunciamientos disculpando el
comportamiento masculino de la ausencia o abandono de hijos e hijas. Permitiéndose lo
que yo denominaria el “padre prodigo” que puede decidir cuando volver al mundo de sus
hijos/hijas sin que ningun reproche legal pueda hacerse de contrario, avalado por el
supuesto interés de los hijos de conservar un perpetuo contacto con su padre (pese a que
sean los propios menores quienes manifiesten lo contrario). En realidad, si el Derecho lo
que pretende es sostener esa comunicacion con ambos progenitores es un absurdo no
admitir la privacion de la patria potestad ante supuestos, que l6gicamente merezcan de
esa sancion juridica, en la medida que no siempre se suspenden las posibilidades
comunicacion y visitas necesariamente con la privacion. Lo que me lleva a concluir que
lo que estd en profundo cuestion es el poder de decision, la posibilidad de veto o
intervencion. En definitiva, el control. Cuesta creer que un padre ausente ocho afios de la
vida de su hijo/a, que ha incumplido sistematicamente régimen de visitas y alimentos,
pueda tener conocimiento para decidir validamente y repercutir en el sistema de valores
y elecciones del menor. Que el derecho esté amparando esa imprescriptibilidad de la
figura paterna no obedece al tan nombrado, y apenas motivado jurisprudencialmente,
interés del menor o la menor sino a todo un sistema arcaico de valores al servicio del
sistema patriarcal. Resulta una postura poco cientifica, defendida desde muchos equipos
psicosociales, aquella que sostiene que un regreso imprevisto de un padre ausente -no
digamos ya de un padre violento- no provoca ninguna afeccion o riesgo en las menores y
los menores. La capacidad de usurpar los espacios y tiempos, con el estrés que genera
cambios tan radicales en la infancia, es minimizado. Muy frecuentemente ante la lectura
de una sentencia sobre patria potestad en relacion a la posibilidad de privar o suspender

la patria potestad, no se aprecia un debate sobre el bienestar del menor, lo que se observa
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es una defensa de los “derechos del padre” y ello pese que el discurso oficial se sostenga
entorno a otros dispositivos juridicos como son el favor filii y la defensa de la infancia.
En este punto conviene recordar las palabas de Stuar Mill “el cuidado de la familia y los
hijos/as y de la mujer es solo cuidar de ellos cuando sirven a sus intereses” (Stuart Mill
2010, 97).

Retomando la regulacion sobre la patria potestad, hay que significar que la
privacion de la patria potestad supone la extincidn solo para quien la ejerce, pero se
mantiene para los menores y las menores. Tres supuestos, como se vera, permiten la
extincion. primero, por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes
a la misma; segundo, por sentencia dictada en causa criminal; tercero, por sentencia
dictada en el procedimiento matrimonial (Diaz- Ambrona Bardaji 2004, 73).

La medida de la privacion de la patria potestad esta recogida en el articulo 170,
segun la redaccion dada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, y se alza como una medida
de carécter esencialmente temporal, de modo que la vigencia de sus efectos cesara cuando
el progenitor privado recupere la titularidad. Es una medida, como se ha encargado de
indicar la jurisprudencia, de caracter excepcional siendo en todo caso preceptiva la
intervencion judicial tanto en su establecimiento como en su recuperacion. Igualmente
cabe destacar su excepcionalidad, lo que comporta que no baste para su adopcion
cualquier incumplimiento, sino que éste debe ser gravemente perjudicial para los hijos y
las hijas, constituyendo tedricamente el interés del menor el principio normativo esencial
para su aplicacion.

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 2005 (Rec. 1540/1999),
sobre los criterios para su aplicacion declara:

(...) sea desde la perspectiva de la interpretacion restrictiva del precepto

( Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de julio y 18 de octubre de 1996 , entre

otras), sea desde la exigencia de una interpretacion que atienda prioritariamente

al interés del menor, ( Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1992

y 31 de diciembre de 1996 , entre otras), postulados ambos no incompatibles, la

privacion total o parcial de la patria potestad requiere la realidad de un efectivo

incumplimiento de los deberes de cuidado y asistencia ( Sentencia del Tribunal

Supremo de 24 de abril de 2000 ) imputable de alguna forma relevante al titular

o titulares de la patria potestad, juicio de imputacion basados en datos

contrastados y suficientemente significativos de los que pueda inducirse la

realidad de aquel o incumplimiento con dafio o peligro grave y actual para los

menores derivados del mismo.
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Por su parte, la STS de 12 de julio de 2004 (Rec. 1947/2000) sefiala que la
privacion de la patria potestad, sin embargo, no constituye una consecuencia necesaria o
inevitable del incumplimiento, sino solo posible, en funcion de las circunstancias

concurrentes en cada caso Yy siempre en beneficio del menor.

3. 2 Criterios generales sobre la aplicacion del articulo 170 CC.

Postula el articulo 170.1 del Cddigo civil, que "el padre o la madre podrén ser privados
total o parcialmente de su potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los
deberes inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial”. Como ya se
indico, la privacion serd declarada mediante sentencia firme sustentada en dicho
incumplimiento.

La privacion se formula de manera abstracta, dejando un amplio margen de
discrecionalidad a los juzgadores/ras que tendran que valorar en el caso concreto su
aplicacion. En este sentido, la doctrina ha discutido sobre el caracter sancionador o no de
la medida y la finalidad protectora del menor y la menor. Este caracter tutelador se
justifica en la necesaria proteccidn que el Estado, a través de sus 6rganos jurisdiccionales,
debe otorgar a la infancia. Con la aplicacion de la medida, advierte un sector de la doctrina,
se protegen los intereses del menor, pero a su vez se “castiga” al progenitor, por lo que
no es de forma exclusiva la proteccion de los intereses de los hijos lo que se pretende con
la aplicacion de la medida. Seisdedos Muifio dice que “la privacion de la patria potestad
es un castigo previsto por la Ley para aquellos progenitores que incumplan gravemente
sus deberes o0 que, en general, se comporten de forma claramente lesiva de los intereses
de sus hijos” (Seisdedos 2011, 558). En el mismo sentido, insistiendo en el caracter
sancionador de la medida se manifiesta Pérez Alvarez (Pérez Alvarez, 2016, 401). Por
otra parte, la mayoria de la doctrina entiende que un planteamiento objetivista y no
culpabilistico y que no tiene una finalidad sancionadora sino protectora de los derechos
de los menores y las menores (Miralles Gonzalez, 2000, 1211; Ruisadnchez Capelastegui,
2006, 38 y 39; Linacero de la Fuente, 2016, 404; Castillo Martinez 2010, 156 y 168).

Asi, mientras que algunos autores y autoras se manifiestan de forma favorable a
la exigencia de imputabilidad, otros consideran que la privacién de la patria potestad no
es cuestion de imputabilidad, sino de circunstancias de hecho concurrentes, como es la
no prestacion de atenciones y cuidados inherentes a la patria potestad (Castillo Martinez

2010, 231-236). Otro sector de la doctrina considera que, en beneficio del menor, la
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privacion de la patria potestad no requiere imputabilidad en el progenitor, sino que
deberan aplicarse otras medidas que comporten la suspension cuando estas se den.

Para la privacion se exige el incumplimiento de los “deberes inherentes” a la patria
potestad. En algunos casos, los Tribunales han considerado que el incumplimiento
pension de alimentos implica dejacion de la patria. Sirva de ejemplo la sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1998 (Rec. 506/1994) que estima la privacion por
desatender por completo al menor (solo aboné 11 meses de pensidn) y en idéntico
supuesto la STS sala 12, de 11 de octubre 2004 (Rec. 5226/1999). En la jurisprudencia
menor, sentencia de fecha 21 de marzo de 2014 de la Audiencia Provincial de Melilla
(Rec. 99/2014)% “No es de extrafar, pues, que ante la situacion y experiencias vividas
dicha menor ni siquiera desee verlo y, menos aun, estar con €l, bajo ningln concepto”. Se
acuerda la privacion y ningun tipo de comunicacién “denegandole cualquier derecho de
relacionarse con ella”

En sentido contrario, existe mayoria jurisprudencia sobre la no retirada de la patria.
En algunos casos incluso culpabilizando la ausencia del padre a una actitud maliciosa de
la madre. El Tribunal Supremo mediante sentencia de 6 de julio de 1996, no acuerda la
privacion y pone el foco en la actitud de la madre por no haber reclamado previamente el
imago de la pension de alimentos del padre.

Con relacion a la ausencia voluntaria del padre, sentencia de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real de fecha 25 de julio de 1996, en este caso el padre desatendid
a su hija pocos meses después de su nacimiento. Existe privacion por despreocupacion de
sus hijas en todos los sentidos, sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de fecha
31 de diciembre de 1997 y sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 16 de
diciembre de 1996, no puede entenderse que hay de beneficioso para un menor el
mantenimiento de una titularidad de “un padre que los ha abandonado y no ha
manifestado ningun interés por ellos, durante un tiempo que cuando se interpuso la
demanda era superior al afo”.%? Aplicando tales criterios la STS 998/2004, de 1 de
octubre (Rec. 5226/1999) confirmaba una sentencia de privacién del patria potestad
porque el padre sélo habia pagado algunas mensualidades de pensién y ello porque la

madre las habia reclamado, o cuando el padre entregd a su hija a la administracién por no

51 FJ 4°

62 En el mismo sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial de Céadiz 152/2003, de 21 de marzo
“desatendiendo de forma absoluta y manifiesta todos los deberes inherentes a la patria potestad”. ES un
caso de abandono material y moral que ha sufrido la menor durante méas de diez afios.
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poder atenderla (STS 384/2005, de 23 mayo, Rec. 2046/2001). En la misma linea la
sentencia STS 711/2016, de 25 de noviembre (Rec.2224/2015)°% en supuesto de
homicidio en grado de tentativa de la esposa, que provoco la privacion de la patria
potestad de la hija.

De otro lado, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba de fecha 25
de junio de 2014 (Rec. 596/2014)% aun existiendo pruebas de la desatencion puntual u
ocasional de la madre hacia su hija, afiade el Tribunal no cabe concluir que haya existido
un desentendimiento absoluto de sus obligaciones materno-filiales, y dicho acervo
probatorio no es suficientemente concluyente como para poder determinar que
la privacion de la patria potestad respecto de la progenitora demandada sea eficaz y
adecuada en orden al interés prevalente, que es la proteccion de la hija. Y ello es asi por
diversas circunstancias, entre ellas el dato de que la madre no recoja a la hija del colegio
Unicamente ha sido constatado una vez y no conllevd ninguna situacion negativa
especifica para la menor, debiéndose a una confusién puntual en cuanto al cumplimiento
del régimen de visitas.

Sin embargo, en otras ocasiones se deniega la privacién de patria potestad. La
sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de fecha 7 de marzo de 2013 (Rec.
1213/2012) dispone que la falta de asistencia economica y el incumplimiento del régimen
de visitas no tienen que determinar per se la privacion de la patria potestad; Dice la
sentencia: “no se ha acreditado que la incomunicacion con el padre haya resultado
perjudicial para el interés del menor” (F.J 2°). En el mismo sentido, Audiencia Provincial
de Tenerife de fecha 26 de abril de 2018% (Rec. 23/2018)% afiade que la nula relacion del
padre con los menores en los Ultimos dos afios es cuestion que debe ser objeto de
normalizacion con el cumplimiento de las medidas

Sobre malos tratos hacia las madres, sentencia de la Audiencia Provincial de

Pontevedra de 8 de mayo de 2009 (Rec. 141/2009).57En esta sentencia, poco habitual, se

63 Ecli: ES:TS:2016:5164
64 Ecli: ECLI:ES:APC0:2014:6

% En esta sentencia se considera que la actitud de rebeldia procesal “que el demandado no se persone en el
procedimiento es un derecho procesal que le asiste del que no puede entenderse que se desentienda
totalmente de los menores” FJ n°2. El sentido contrario, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias
de fecha 4 de julio de 2017 (Rec. 233/2007) “actitud procesal pasiva... al no efectuar alegacion alguna
respecto del recurso formulado de contrario, lo que nos confirma en la veracidad de las manifestaciones
que en aquel se contienen, respecto de la dejacion absoluta, por parte del apelado, de los deberes inherentes
a la patria potestad” (F.J 3°)

6 Ecli: ES:APTF:2018:246. FJ 3°.
67 Ecli: ES APP0O:2009:1037
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afirma que la manera de ser del padre “violenta gravemente la paz y la armonia familiar’®,

La sala reflexiona cémo seria posible que ejerciera de buen padre un maltratador. Sin

3

embargo, la sentencia de primera instancia no consideraba “violento” los actos de

maltrato del padre a la madre pudiera violentar a las menores®®.

Sobre las situaciones de abusos sexuales suele darse la suspension de patria,
visitas y comunicaciones hasta que recaiga sentencia penal: Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 30 de julio de 1998. En el mismo, sentido Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de enero de 2009 y sentencia de Audiencia

Provincial de las Palmas de 19 de diciembre de 2008.

Por su importancia merece la pena la cita de la sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 13 de enero de 2017 (Rec. 1148/2016).”° EI Tribunal Supremo retira la patria
potestad de un hijo a un hombre condenado por abusos sexuales. La Sala | expone que no
esta capacitado para el ejercicio de la patria potestad, la sentencia de segunda instancia’?,
acuerda que la privacion de la patria potestad se mantendrd hasta que se declare
extinguida en su integridad la pena privativa de libertad. ElI Supremo critica duramente la
sentencia casada y considera la sala de apelacién que los actos apreciados para la
privacion de la patria potestad no son actos que hayan directamente afectado al propio
hijo, sin que se haya acreditado que la privacion de la patria potestad sin limite temporal
reporte algun beneficio al menor, por lo que no existiria razon suficiente para privar de la

patria potestad mas alla del tiempo de cumplimiento de la condena. Dice el Supremo:

8 Pues bien, el tribunal considera que ello no es posible, no es conveniente ni justifica el interés de las hijas
un contacto ni siquiera muy reducido del demandado con las mismas, respecto de las que no convencen a
la Sala que tenga interés por ellas mas que para descubrir el domicilio de su ex mujer y utilizandolas de
excusa al efecto (F.J 2°)

89 «Asi pues no compartimos la tesis del juzgador a quo cuando afirma que "la conducta violenta del padre
respecto de la madre resulta del todo punto reprobable, y no se desconoce que ha debido tener cierta
trascendencia para las hijas, testigos de los hechos. No obstante, las menores han convivido y conocen a su
padre, quien no consta haya realizado acto violento alguno hacia ellas. El conocimiento de la situacion que
existié durante la convivencia familiar no excluye que las nifias tengan conciencia de su padre, por los
deberes inherentes a la patria potestad determine un riesgo o dafio para el menor que deba suprimirse
mediante esta solucion. Pero sin perder de vista que el mantenimiento de la patria potestad, lo que es tanto
como decir el mantenimiento del vinculo entre padres e hijos, es un bien para los menores"

0 Ecli: ES:TS:2017:13

"ISentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de fecha 12 de febrero de 2016 (Rec 504/2015 y
Ecli:ES:APPO:2016:34) “Pero no se trata de actos que directamente hayan afectado al propio hijo, ni hay
constancia de que la privacion de la patria potestad, sin aditamento o limite alguno, reporte algiin beneficio
al menor o convenga al interés del menor. Por ello entendemos que no hay razéon suficiente para privar de
la patria potestad mas alla del tiempo de cumplimiento de la condena, espacio de tiempo durante el cual la
patria potestad conjunta si puede constituir algin inconveniente” (F.J 2°)
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De la referida doctrina jurisprudencial se deduce que en la sentencia recurrida no
se han seguido las pautas jurisprudencialmente establecidas, pues constando la
condena por abusos sexuales de la hija habida por su pareja en anterior relacién,
no se necesita un especial esfuerzo de razonamiento para concluir que Alfonso ,
hijo del Sr. Evaristo y hermano de vinculo sencillo de Eugenia , esta sometido a
un grave riesgo, ante la falta trascendental de incumplimiento de sus obligaciones
de respeto y cuidado para con la menor hija de Dfia. Flora . Quien ha incurrido en
una grave agresion sexual a la hija de su pareja pone en un riesgo y peligro cierto
a su propio hijo, con el que convivio escaso tiempo en régimen familiar con DAa.
Floray Eugeni (F.J 2°)

3.3 Privacion total o parcial y diferencia entre privacion y exclusion.
La privacion o parcial se encuentra regulada en el articulo 170.1 del Codigo civil. El
precepto recoge de forma expresa la posibilidad de que la privacién de la potestad de los
padres y las madres dictada en sentencia judicial sea total o parcial. En el primer caso, el
progenitor afectado por la medida perdera todas las facultades que comporta la titularidad
de la potestad, siendo la misma compatible con el derecho de visitas y régimen de
comunicaciones; mientras que el segundo caso supone una suspension sobre una parte del
contenido integrante de la institucion. En el ambito de la privacion parcial, Castillo
Martinez, con acierto, aboga que, a los efectos de determinar lo que supondria una
privacion parcial de patria potestad, podria localizarse un cierto paralelismo entre esta y
el supuesto de atribucién parcial de determinadas funciones tuitivas que implican un
ejercicio incompleto de su potestad por parte del progenitor respecto de los hijos menores
(Castillo Martinez 2010, 264-265). A los efectos meramente explicativos cito la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Burgos, de fecha de 4 de marzo de 2014 (Rec. 80/2014),"
donde se revoca la sentencia de primera instancia que privé parcialmente de la patria
potestad al padre manteniendo la necesidad de autorizacion paterna o en su caso judicial
para salir del territorio nacional. En la sentencia revocada se confunden las figuras de
privacion parcial y privacion total y las atribuciones que implica la titularidad de la patria

en relacion a su ejercicio.

2 Ecli:ES:APBU:2014:874
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Especial atencion merece, para evitar inducir a errores, las diferencias entre
exclusion y privacion de la patria potestad.” La privacion de la patria potestad tiene
caracter constitutivo mientras que la resolucién judicial que resulta de la exclusion de la
patria potestad es meramente declarativa. Y esto es asi porque la causa de la exclusién es

de origen.

3.4 Pérdida de titularidad de la potestad paterna/materna.
La consecuencia inmediata de la privacion de la patria potestad a los progenitores
comporta que el progenitor afectado por la resolucion judicial pierda la titularidad de su
potestad paterna/materna sobre el hijo o la hija menor. La pérdida de la titularidad no
implica la pérdida de todos los deberes de cuidado. Asi, en el supuesto de privacion total
de la patria potestad a uno de los progenitores, este seguird conservando la obligacion de
velar por el hijo y la hija y de prestarle la asistencia necesaria, al igual que ocurre en el
supuesto del padre excluido en virtud de las causas del articulo 111.1 CC dandose asi
cumplimiento en ambos supuestos al deber de los padres de prestar asistencia de todo
orden a los hijos del articulo 39.3 CE hasta que el hijo sea independiente econémicamente,
tal y como lo ha establecido la jurisprudencia del Tribunal Supremo al interpretar la
normativa sobre causas de extincion de la obligacion de alimentos entre parientes. El
supuesto de la privacion encuentra su fundamento en el articulo 110 del Cédigo civil, que
recoge de forma expresa dicho deber de alimentos que corresponden a los progenitores
que no ostenten la titularidad de la patria potestad, incluyendo la doctrina a los
progenitores privados ostentard tal deber, con independencia de que tenga o no la

titularidad de la patria potestad.

3.5. El derecho a comunicarse con el menor
En laactualidad se han originado discrepancias jurisprudenciales en torno a la posibilidad
de que se fije el derecho de visitas al progenitor privado de la potestad. Asi, mientras que
para algunos autores la concepcion de la privacién de la potestad se establece como
sancion y, por tanto, les resulta dificil comprender que los progenitores sigan ostentando
el derecho de visitas, para otros el punto de partida de la privacion de la potestad de los
padres es la proteccion del menor, siendo, por tanto, el enfoque del reconocimiento de tal
derecho distinto. El articulo 160.1 dice que “los progenitores, aungue no ejerzan la patria

potestad, tienen el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los

3Se explica las diferencias entre exclusion y privacion en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha
02/02/1999 (T12.160)
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adoptados por otro o conforme a lo dispuesto en resolucion judicial”. Se observa que el
precepto no plantea de forma especifica el supuesto de privacion de la titularidad. No
obstante, esta falta de precision ha sido esgrimida por doctrina y jurisprudencia como
argumento esencial a favor de la permanencia del derecho de los padres a comunicarse
con los hijos y las hijas. La STS de fecha 30 de abril de 1991 mantiene las comunicaciones
pese a ser privado de la patria potestad al padre en relacion al articulo 161 y 160 del
cddigo civil. En casos de que la privacién vaya acompafiada de la comision de delitos de
la que traigan causa como los abusos sexuales se suspende, l6gicamente, el régimen.

Sorprende, o al menos suscita inquietud, que los Juzgados aludan a que el
mantenimiento de las comunicaciones se formula en beneficio del menor y la menor.
Igualmente, la opinion mayoritaria de que deben ser, en la mayoria de los casos,
mantenidos/forzados/recuperados los vinculos con los padres. Y esos posicionamientos
se adoptan con pleno desconocimiento de los dafios psicologicos que se derivan de una
paternidad forzosa e impuesta tras una ausencia prolongada del progenitor sin
manifestacion alguna de amor o afecto previa.

Por otro lado, si realmente fijaran la atencion en el interés del menor, entenderian
las dificultades que ostenta en la practica ejercer una maternidad o paternidad en solitario,
pero condicionada a los autorizaciones o consentimientos del otro progenitor ausente o
distante, que desatiende sin miramientos el cuidado, las visitas y los alimentos. Esta
practica, demasiado habitual y extendida, es legitimada judicialmente cuando el ausente
es el padre. Se da por hecho que el nifio o la nifia en realidad no esta desatendido porque
el progenitor, titular de la patria potestad, no se fue abandonandolo/s en mitad del bosque
o la carretera, lo dejo -0 se imagind- estarian al cuidado de la madre. Finalmente, es que
esa labor de cuidado -de otro modo inevitable- se premia al incumplidor y se castiga a la
parte que ejerce en solitario esas tareas (desvalorizadas) pero sin poder alguno en torno a
la toma de decisiones, siempre condicionada al padre prodigo decida o no, pronunciarse.
Muchos de los fallos judiciales sobre la patria potestad se dictan en rebeldia y en
ocasiones, esta rebeldia judicial, ni siquiera es obstativa o significante para dar buena
cuenta del desmandamiento en el ejercicio de las funciones parentales.

3.6. Especial relacion entre la privacion y el ejercicio. Rehabilitacion de la patria
potestad.

De la doctrina expuesta podemos extraer las siguientes conclusiones: la patria potestad

estd concebida legalmente, al menos formalmente, en beneficio de los hijos y las hijas y
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requiere el cumplimiento de los deberes descritos en el art. 154 CC; cualquier limitacion
al ejercicio debe estar de acuerdo con el principio de proteccion del interés superior del
menor; la privacion de la patria potestad, segun repetida jurisprudencia, ha de reputarse
excepcional por su gravedad; en caso de abandono del padre y ausencia del padre, puede
optarse por la solicitud de suspension del ejercicio (mas viable en sede jurisdiccional). Al
respecto, sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de fecha 16 de febrero de
2015 (Rec. 45/2015)7* sefiala que:

Sin embargo, ni semanticamente ni sustancialmente pueden equipararse
ambas situaciones: la suspension supone que la patria potestad persiste, y
como tal puede invocarla el menor, mientras que la privacion comporta la
idea de desaparicion, por mas que se pueda recuperar. No es lo mismo que
se suspenda el ejercicio de la patria potestad para facilitar la realizacion de
determinadas gestiones o, en general, superar las dificultades que derivan,
desde el punto de vista judicial y administrativo, del hecho de la ausencia
del padre, que se prive a éste de la patria potestad. Por su parte, el
Ministerio Fiscal interesa que se concreten a las funciones con relacion a
las cual se atribuye en exclusiva a la demandante el ejercicio de la patria
potestad. La naturaleza de los motivos que determinan la suspension y la
dificultad de especificar a priori el conjunto de deberes y funciones que
integran esta funcién paterno-filial desaconseja delimitar o enumerar un
catdlogo de supuestos que inmediatamente serian superados por la
evolucion de los acontecimientos y la vida diaria, por lo que, teniendo en
cuenta que de lo que se trata es de dar una solucién a la ausencia del
progenitor no custodio, se considera que no procede hacer una relacion
circunstanciada, sino que la exclusividad del ejercicio ha de atender al
conjunto de funciones inherentes a la patria potestad.

El articulo 170 del Cddigo Civil prevé la posibilidad de que los tribunales puedan,
en beneficio e interés del hijo, acordar la recuperacién de la patria potestad cuando

hubiere cesado la causa que motivo la privacion. Parece por tanto que la Jurisdiccion Civil

4 Sobre la confusion entre el ejercicio conjunto y la pérdida de la titularidad que conlleva la privacion:
Sentencia de la Audiencia Provincial de La Corufia de fecha 11 de febrero de 2015, Rec. 474/2014 y Ecli:
ECLI:ES:APC:2015:290.
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podra rehabilitar la patria potestad al progenitor privado de ella por Sentencia penal,
situacion no posible durante el tiempo de la condena en los casos en los que la Jurisdiccion

Penal haya optado por la pena de inhabilitacion.

3.7 La privacién de la patria potestad en la jurisdiccion penal

Las penas de privacién e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de patria
potestad en el CP se definen en el articulo 46 del CP siendo que la primera priva del
derecho, y la segunda, de su ejercicio.

La inhabilitacion tiene una limitacion temporal referida a la duraciéon de la
condena mientras que la privacion sin limitacion (al menos inicialmente). Con caracter
general, el Codigo Penal prevé la imposicion de las penas de privacion de patria potestad
y de inhabilitacion especial para su ejercicio como penas accesorias a las de prision en
los articulos 55 y 56, en ambos casos con caracter potestativo y cuando se fundamente la
relacion directa entre la patria potestad y el delito. No hay ningun precepto en el Cédigo
Penal que prevea la imposicion imperativa de la pena de privacion de la patria potestad.

Respecto a la inhabilitacion especial para su ejercicio, solo es obligada su
imposicion en los delitos de los articulos 221 y 225 bis del Cdédigo Penal (supuestos de
sustraccion y entrega de menores a cambio de precio). En estos casos se prevé la
inhabilitacion por tiempo de cuatro a diez afios. Por otra parte, la pena de privacion de la
patria potestad esta prevista como pena de imposicion potestativa (se dice “el juez podra
imponer razonadamente™) en el articulo 192. 3 del CP en relacion con los delitos contra
la libertad e indemnidad sexuales. También estd prevista como pena de imposicién
potestativa en los articulos 557 y 56 del CP como pena accesoria a las de prision de diez
0 mas afios exigiéndose que guarden relacion con el delito imputado, pudiendo el juez
optar por la pena de inhabilitacion especial para su ejercicio 0 no imponer ninguna de
ellas.

En cuanto a la pena de inhabilitacion especial, siempre con caracter potestativo en
las modalidades de delitos de abandono de familia previstos en el articulo 226 y 229 a
232 y en determinados delitos contra las relaciones familiares (articulos 220 y 221 del
CP) ; en la mutilacion genital del articulo 149; en los delitos de violencia habitual del
articulo 173.2 del CP; en el maltrato fisico del articulo 153; en las amenazas leves del

171.4 y 5; Como pena de imposicion imperativa se prevé, como anticipé, solo para el

5 Reformado por la ley 5/2010 de 22 de junio.
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delito del articulo 221 referido a la ““venta” de menores y en art. 225 bis, de sustraccion
de menores.

La STS de fecha 15 de diciembre de 2010 (Rec. 10315/2010), se ocup0 de la
cuestion de la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, sefialando que
dado el caracter facultativo de su imposicion, como se desprende del art. 46 CP, y siendo
la proteccion del bien superior del menor la finalidad que debe prevalecer para determinar
la aplicacién de esta pena "es necesario exigir una prueba -pericial o de otro tipo- a través
de la cual constatar que la privacion de la patria potestad va a ser beneficiosa para el
menor; en consecuencia, de no existir prueba o de ser esta demostrativa de que la
privacion al padre de la patria potestad no va a beneficiar al menor, no puede aplicarse
legalmente esta pena™ (F.J 5°)

Lo que resulta sancionable juridicamente son afirmaciones como las que siguen,
desconociendo la violencia sufrida por los menores y contra las mujeres. De nuevo la
perspectiva de género esta ausente y el interés del menor es inocuamente “aplicado”. El
TS, avalando la tesis mantenida por la SAP de Toledo de 26 de junio de 2009 (Rec.
1/20009),® sobre el interés superior del nifio y en relacion al dafio de los menores,

advierte que no se puede atender:

(...) al dafio psiquico, afectivo o moral, etc., que, naturalmente, produce
un hecho de esta naturaleza en los hijos menores, pues la privacion de la
patria potestad al padre no va a paliar o reducir esos dafios, sino al contrario,

probablemente los acreciente. (F.J. n°5)

La mencionada sentencia concluye que no hay prueba que demuestre que la
relacién con el padre pueda provocar dafio a los menores.

De hecho, esta es la tendencia habitual. No sorprende a la vista de lo anterior, la
baja aplicacion del articulo 544 bis y ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relacion
con las medidas cautelares y la orden de proteccion. En 2016, se adoptaron escasas
medidas de proteccion de las derivadas de las drdenes de proteccion y otras medidas
cautelares (incluidas todas 554 bis y ter) sobre suspension de la patria potestad. Solo se
acordo la suspension de la patria potestad en un 0, 4% de los casos y un 4.6% para la
suspension de la guarda y custodia. En el ultimo informe de 2018, los datos reflejan que

unicamente 59 veces se limitd el régimen de visitas, 18 veces la patria potestad y 63 veces

® Ecli: ES: APT0:2009:678
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guarda y custodia. Se aprecia un descenso de la adopcion de medias desde 2008.
Efectivamente, las series anuales evidencian una disminucion. De 14.972 denuncias
presentadas y tramitadas en 2018 solo en 140 ocasiones se suspendid el ejercicio de la
patria potestad. En el Informe Trimestral sobre Violencia de Género elaborado por el
CGPJ se aprecia, y confirma, como las cifras no aumentan. Se da la siguiente estadistica:
0,3% para privacion de patria potestad y 4,7% para suspension del régimen de visitas.”’

En los supuestos de homicidios/ asesinatos consumados e intentados, es frecuente
la imposicion de pena de privacion de patria potestad asociada al articulo 55 del CP sobre
todo desde STS 568/2015, de 30 de septiembre de 2015 (Rec. 10238/2015)”® que revoca
la resolucion dictada por la Audiencia Provincial y priva de la patria potestad al procesado
afirmando: “Ciertamente, repugna legal y moralmente, mantener al padre en la titularidad
de unas funciones respecto de las que se ha mostrado indigno pues resulta dificil imaginar
un mas grave incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad que el menor
presencia el severo intento del padre de asesinar a su madre” y anade que “es un dato
incontestable que la presencia de la menor en el ataque a su madre efectuado por su padre,
va a tener un prolongado efecto negativo en el desarrollo de la menor de mantener la
patria potestad”(F.J 5°)

Desde esta sentencia, suele ser pacifica su imposicion por los tribunales.”:
Sorprende, por contraria a esta tendencia general, la SAP Ciudad Real de fecha 9 de junio
de 201780 (Rec. 8/2015), que concluyd, tras condenar por delito de violencia habitual,
homicidio en grado de tentativa y maltrato fisico a la hija y a la madre, que “finalmente
imponer la pena de privacion de la patria potestad o la inhabilitacién especial para el
ejercicio de tal derecho al acusado respecto de su hija Aroa, pues aun cuando fueron
considerablemente graves los hechos causados respecto de su madre y en presencia de tal
menor, ningln comportamiento delictivo vino a ocasionarse en cuanto a dicha menor o
en relacion directa con el ejercicio de la patria potestad, que pudieran venir a aconsejar la
imposicion de tan drastica pena, y sin perjuicio de lo que respecto al derecho de las

comunicaciones, visitas y estancias pudiera decidirse en la sede apropiada del orden

" Todos los datos estadisticos estan disponibles en portal web: poderjudicial.es

8 ECLI:ES:TS:2015:4122

Y asi la vemos aplicada en la STS 329/2017 de fecha 9 de mayo de 2017,79 y en la STS 10238/2015,
Penal del 13 de junio de 2016 Sentencia: 514/2016 (Rec. 10043/2016)79; en SAP Castell6on, Penal seccién
2 del 20 de febrero de 2017 79 ; SAP Murcia , Penal seccion 3 del 23 de enero de 2017,
ECLI:ES:TS:2015:4122, ECLI:ES:TS:2017:1877, Ecli:ES:TS:2016:2719, Ecli:ES:APCS:2017:12 y
Ecli:ES:APMU:2017:161, respectivamente.

8 ECLI:ES:APCR:2017:589
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jurisdiccional civil, en orden a limitar o privar al acusado de tales obligaciones y derechos
fundamento derecho tercero ( articulos 55 y 56 del CP).”

Afortunadamente la anterior resolucion judicial fue revocada por la sentencia del
TS con fecha 24 de mayo de 2018 (Rec. 10549/2017)8%. En su fundamento de derecho

cuarto se desprenden las siguientes consideraciones:

La gravedad de los hechos ocurridos debe conllevar la estimacion del
recurso, dado que se produce un serio ataque al principio y a la obligacion
de los padres por velar por sus hijos y el desarrollo de su personalidad, que
en el presente caso debe entenderse afectada, asi como su integridad
personal psiquica, al ver cdmo su propio padre, en un ataque inopinado y
brutal, arrastra a su propia madre a la cocina y alli la sujeta por su hombro
para darle, nada menos, que hasta ocho pufialadas en las zonas mortales
que ya se han descrito anteriormente, lo que supuso para la menor, al igual
que para Leocadia , hija de la victima, una escena que no van a olvidar en
su vida y que exige la intervencion de los Tribunales en una sancién al
autor de este hecho que debe repercutir en los efectos civiles en su relacion
con su hija, coman con la propia victima, y a imponer una sancion con la
gravedad de quien es capaz de realizar una conducta como la perpetrada
por el condenado. Y ello, porque éste olvida todo respeto a la naturaleza y
al instinto de proteccion que todo padre debe tener por sus hijos y todo
hombre por quien es su pareja y con la que ha tenido una nifia en comdn.
Y lo hace cometiendo el acto de propinarle ocho pufialadas a presencia de
su hija. A lo que hay que afiadir que el concepto "a presencia de menores"
ya ha sido interpretado por esta Sala en la sentencia 188/2018 de 18 de
abril de 2018 (Rec. 1448/2017) al exigir que los menores perciban el hecho
sin exigir que lo vean, por lo que aunque resultaba obvio que lo pudo ver
por estar en la cama con su madre, lo que esta claro es que "lo pudo
presenciar, es decir, que, como citamos en esta sentencia, "son
plenamente conscientes de lo que esta sucediendo, percatandose tanto de
las expresiones verbales que contienen un componente agresivo o violento

como del ruido que es propio de un golpe o de una agresion™.

81 Ecli: ES:TS:2018:2003. En esta sentencia se aplica la perspectiva de género.
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El Tribunal Supremo ha venido a corregir las ciertas resistencias que en el ambito
judicial hay, todavia, con la retirada de la patria potestad. En la sentencia de la Audiencia
Provincial de Tenerife de fecha 11 de junio de 2007 donde se acuerda la privacién de la
patria potestad al padre,® puede verse las resistencias del fiscal responsable. En su
contestacion a la demanda, se opuso expresamente a dicha medida alegando que de las
pruebas practicadas no se desprende que el demandado haya incurrido en ninguin supuesto
de los previstos en nuestra legislacion para la privacion, aunque se encuentre en prision
por hechos violentos inferidos a la madre. Por su parte, y considerando la gravedad de los
hechos, en la sentencia FJ4° se apartan de las consideraciones de la fiscalia sefialando:
“En definitiva, puesto que el art. 140 del Codigo Civil dispone que la patria potestad
comprende, entre otros, el deber de procurar a los hijos una formacion integral, y aunque
no se haya acreditado que el demandado realizara actos de violencia fisica directa contra
la menor, en este caso particular, de todo lo expuesto se infiere el incumplimiento grave
de este deber, porque la conducta desarrollada por el padre, generadora de un ambiente
familiar violento y agresivo”.®

En otro tipo de delitos de violencia de género, menos graves que el homicidio
intentado, es dificil encontrar sentencias que acuerden la privacion de patria potestad en
la jurisdiccion civil. Y lo anterior desoyendo las voces expertas que denuncian e informan
sobre la dificultad de concienciar lo que es la violencia de género, su génesis, indicadores,
detectores y los bloqueos emocionales de la infancia. “Cuesta mucho entender que un
juez pueda conceder visitas a un padre biol6gico, condenado por maltratar a la madre,
incluso con la resistencia del menor. Lo que sucede es que se piensa que el juez no cree
al menor o incluso que no le cabe en la cabeza que un padre, por muy maltratador que
sea, hara dafio a su hijo. Y ahi caemos en el relato, en la mitificacién, en no querer afrontar

los hechos como son” (Besteiro 2011, 550). &

82 TOL1.179.118

8  Continta diciendo “es absolutamente incompatible con el ambiente pacifico de la convivencia familiar
normal, necesaria para la adecuada formacion y desarrollo psiquico e integral de los menores, causando
una afeccion grave y directa para la hija derivada precisamente de dicha conducta que la hizo precisar
ayuda terapéutica, conformando asi la causa de privacion contemplada en el art. 170 del mismo Codigo
que se funda en el incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad. Por tanto, es lo
procedente acordar la privacion de la patria potestad, de conformidad con lo previsto en el art. 92.2 del
Codigo Civil” F.J4°

Puede consultarse el informe en su totalidad en (ultimo acceso 5 de junio de 2019)
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/profesionalesInvestigacion/educativo/informes/pdf/
InfanciaV_cap2 lib14.pdf
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Son muchas las situaciones de violencia invisibilizadas y que tienden a ignorarse
en sede judicial, teniendo que recurrir a la instancia superiores para subsanar los fallos al
denegar la privacion de la patria potestad. Mediante sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 4 de febrero de 2016 (Rec. 3016/2014)%° el TS declara incompatible la custodia
compartida con la condena de uno de los conyuges por delito de amenazas en el &mbito
familiar. Estima el recurso de una madre contra la decision de la Audiencia de Vizcaya®®
de acordar el régimen de custodia compartida de los dos hijos menores de la expareja. El
padre de los menores le dijo a la madre: "como no me den la custodia compartida te
arrancio la piel a tiras, como me quites la custodia compartida, aunque sea lo ultimo que
haga, te meto una hostia aqui mismo, mentirosa de la hostia, esto va a acabar mal para
todos, perra de la hostia, te va a tocar la gorda, la gorda te va a tocar”. Indica el Tribunal
que esa violencia contra la madre tiene evidente repercusion en los hijos, que viven en un
entorno de violencia, del gque son también victimas, directa o indirectamente, y a quienes
el sistema de guarda compartida propuesto por el progenitor paterno y acordado en la
sentencia les colocaria en una situacion de riesgo por extensién al que sufre su madre,
directamente amenazada.

A laluz de las interpretaciones jurisprudenciales, puede concluirse que la mayoria
de la jurisprudencia anteriormente expuesta recurre a conceptos juridicamente
indeterminados, y, en consecuencia, se genera indefension e incertidumbre. “Ante
supuestos de hechos generales o idénticos hay resoluciones judiciales relativas a la patria
potestad enfrentadas, esta falta de criterios jurisprudenciales sorprende a la que vez que
generan desconfianza en el sistema judicial e inseguridad juridica a las personas
solicitantes de tutela judicial. Sentencias de los mismos tribunales son contradictorias en
situaciones tan limites y vulneradoras de derechos como son los supuestos de violencia 'y
abusos contra los menores o abandono de los mismos. El interés del menor, sin duda

alguna, esta ausente” (Sillero Crovetto 2003, 191).

3.8 El sindrome de alienacion parental. O como invisibilizar violencias.

En la Guia de criterios de actuacion judicial frente a la Violencia de Género

publicada en 2008, y actualizada en 2013, el Consejo atestigua literalmente lo siguiente:

8  Ecli: ES:TS:2016:188
8 Ecli: ES:TS:2016:188
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La conclusion diagndstica de S.A.P. no es aplicable cuando ha existido una
situacion de violencia de género, al haber sido los hijos y las hijas de esa
relacion victimas y testigos de la violencia. En estas circunstancias,
mientras persiste la relacion, los menores desarrollan conductas de
adaptacion a través de conductas de evitacion y de alianzas con el foco de
la violencia, pero cuando esta finaliza con la separacion y perciben la
seguridad de la distancia, desarrollan un rechazo de la violencia que se
traduce en animadversion al causante de la misma, sin que exista ninguna
intervencion de la madre. No se debe aceptar que se utilice el S.A.P. para
deslegitimar denuncias por violencia de género o por abuso sexual. En los
casos en que se aprecie problemas de relacion y rechazo de los hijos y las
hijas hacia el padre, la primera aproximacion desde el punto de vista
cientifico debe ser descartar situaciones de violencia y abordarlos como un
problema de adaptacion o de relacion del menor o de su entorno familiar,
y no como una patologia. Desde esta perspectiva, el abordaje terapéutico
debe centrarse en el empleo de técnicas de mediacidon, no coactivas y

basadas en la manipulacion intencionada de la madre.

En 2008 el CGPJ expreso que “los planteamientos de las teorias de Gardner -que
incluso excluia la aplicacion de su teoria en los casos en que se evidenciaba una situacion
de violencia, abuso o negligencia en los procedimientos de guarda y custodia de menores
supone someter a €stos a una terapia coactiva y una vulneracion de sus derechos por parte
de las instituciones que precisamente tienen como funcion protegerles” (CGPJ 2008, 130).

Isabel Garrido en su articulo “Los movimientos feministas” advierte, como idea
tesis, que, desde una perspectiva masculina, el derecho combina la coercion con la
autoridad, extendiéndose el poder social al hombre sobre la mujer como parte de la
comunidad, ignorantes del interés de supervivencia de las mujeres en la materia (Garrido
Goémez 2012). Una de las ventajas de abordar la cuestion del patriarcado a partir de la
historia del contrato sexual es que revela que la sociedad civil, incluyendo la economia
capitalista, tiene estructura patriarcal. Las capacidades que permiten a los varones y no a
las mujeres ser “trabajadores” son las mismas capacidades masculinas que se requieren
para ser individuo, un marido y el cabeza de familia. La historia del contrato sexual

comienza, de este modo, con la construccion del individuo (Pateman 1995, 57). Pero
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Pateman afirma que el patriarcado es algo mas que poder sobre los padres de los hijos, la
autora considera que deriva del derecho sexual o conyugal (Pateman 1995, 123).

Todo lo anterior explica que el sistema patriarcal se rearme y recicle mediante
construcciones como el SAP que disfrazadas de ciencia atacan al corazén del feminismo.
Y es que pese a las violencias, y su realidad indiscutible, lo que rara vez se discute es el
origen de esa necesidad de relacion con los progenitores -lo que no implica que haya de
entenderse que una crianza exclusiva de la madre sea lo deseable- pero resulta
sospechoso que en aquellos casos en que se demuestra violencia, ausencia, desamor y una
total absoluta falta de carifio o presencia no se cuestione lo mas minimo la conveniencia
de privar de la patria potestad. Diferente es que el menor o la menor, alcanzada la madurez,
quiera conocer/acercarse/averiguar algo de su progenitor desconocido. Todo lo anterior,
teniendo en cuenta que el régimen de comunicaciones suele persistir aun sin la titularidad
de esta.

Para abordar la cuestion del SAP, el mismo debe ponerse en relacion con lo visto
a lo largo de este capitulo II sobre atribucion de custodias y privacion de patria potestad.
Ténganse en cuenta que los Juzgados de familia tienen una representacion de violencias
no declaradas Segln se dijo la macroencuesta de violencia contra la mujer realizada en
2015, el 73% de las mujeres que sufren este tipo de violencia deciden salir de ella a través
de la separacion, no por via de la denuncia. Las reacciones del patriarcado ante situaciones
de conflicto es enarbolar argumentos que respondiendo a estereotipos y mitificaciones
referenciando a la mujer como manipuladora, malvada e interesada, pretenden restar
credibilidad a la victima. A lo largo de la historia se ha estudiado como desafiar los
mandatos de género han tenido sus consecuencias dificiles para las mujeres. Puede
decirse que la imagen paterna caracterizada por la reaccion violenta de los hombres ante
la pérdida de la antigua supremacia del Padre puede, segin la autora Royo Prieto, verse
reflejada en las asociaciones que reclaman derechos paternos (Royo Prieto 2011, 34).
Estas asociaciones son las principales defensoras del SAP y de la custodia compartida.

Son muchas las organizaciones que se han enfrentado contra la aplicacion del SAP,
que basicamente consiste en sostener que cuando los menores y las menores desautorizan
a la figura paterna esta distancia ha sido creada por una madre manipuladora. Lo terrible
de esta figura es que es aplicada desde los equipos psicosociales de los Juzgados al
informar sobre los abusos sexuales. La Asociacion de psicologia y psicoterapia feminista,
exige que cese el uso del pretendido sindrome de alienacion parental y sus sucedaneos,

mediante comunicado 14 de febrero de 2019 denunci6 la mala praxis y las consecuencias
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emocionales en los menores y sus madres.®” Por su parte, la jueza Paloma Marin en su
estudio El supuesto SAP y su proyeccion en las resoluciones judiciales®®, Ponencia
presentada en el III Congreso contra la Violencia de Género, denuncia que la mayoria de
las veces este concepto "se introduce en las sentencias" a través de informes periciales.
Los que elaboran los equipos psicosociales adscritos a los juzgados. "Sin embargo, estos
informes deben ser auxiliares y deben ser contrastados con otros". En la conclusion sexta
del mencionado estudio apunta la magistrada que se aprecia la tendencia jurisprudencial
de ser alegada por los padres, cuando no se estima el SAP se dice son discriminados por
razén de su sexo, a lo que anade la magistrada “argumentacion llamada a causar furor”
(Marin Lépez 2009, 8). En el estudio se recogen datos facilitados por el CENDOC,
relativos a resoluciones judiciales que contienen referencias al concepto del supuesto SAP
dictadas entre los afios 2002 y 2009 en numero superior a 200 de las cuales el 77%
corresponden a la jurisdiccion civil, 23% a la jurisdiccion penal e incluso 1 a la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativo.

En el mismo orden de cosas, la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria (AEN)
rechaza su uso y asegura que es "un grave intento de medicalizar lo que es una lucha de
poder por la custodia de un hijo".

Sin embargo, la jurisprudencia menor reciente lo sigue aplicando, SAP Barcelona

de fecha 3 de febrero de 2009 (Rec. 30/2009).%° Afortunadamente en otros casos se

87 “Porque como profesionales constatamos que una mala praxis no sélo puede resultar ineficaz, sino
desafortunadamente iatrogénica, como parece desprenderse de los datos de este caso. Hay suficiente
evidencia de las conexiones entre quienes utilizan como herramienta este supuesto sindrome y profesionales
que cuestionan la existencia de la violencia de género. Es intolerable el sufrimiento que esto causa y los
dafios psicologicos que esto provoca en menores y en sus madres. El SAP y sus denominaciones:
interferencias, instrumentalizacion, etc., se han manifestado como un constructo de corte misdgino y
patriarcal, utilizado en la justicia para castigar a las madres que denuncian violencia en general y abuso
sexual contra sus hijas e hijos en particular. Hace afios que asi lo demostraron las Asociaciones
internacionales: APA (Asociacion de Psicologia Americana), AMA (Asociacion Médica Americana), y en
nuestro pais la AEN (Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria) y el CGPJ (Consejo General del Poder
Judicial), quienes han desaconsejado y alertado de su uso y utilizaciéon en la justicia como un modo

encubierto de revertir la custodia a favor de quien es denunciado”.

Bwww.poderjudicial.es/stfls/PODERJUDICIAL/.../Marin%20L6pez,%20Paloma_1.0.0.pdf
8 Ecli: ES:APM:2009:2625
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rechaza, sirva de ejemplo la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 14
de marzo de 2008 (Rec. 181/2008).%°

En el libro Estudio Jurisprudencial sobre el Impacto del SAP en los Tribunales
Asturianos elaborado por Abogadas para la Igualdad puede apreciarse los sesgos de
género en el orden jurisdiccional (Abogadas para la Igualdad 2010, 225-237). En los
procedimientos en los que se aplica al padre el sindrome no tiene como consecuencia la
retirada de la patria potestad, en cambio, de manera irremediable para la posicion materna
es la retirada y la aplicacion de terapia psicologica. Afirman concluyendo las compaiieras
de Abogadas para la Igualdad que cuando el SAP se diagnostica al padre, no procede la
aplicacion de la terapia de la amenaza y no se modifica la guarda y custodia ni siquiera
atendiendo al interés de las y los menores, incluso puede restringirse el régimen de visitas
a la madre, para no “traumatizar” a la prole que sufre las visitas como algo terrible. El
SAP también tiene género. Rich ya escribio sobre la naturaleza simbdlica de la paternidad
da derechos al hombre y privilegios sobre la prole mientras que las responsabilidades que
asume son minimas. La indignacion que suscita el abandono de una criatura por parte de
la madre es infinitamente mas severa que el que se realiza en idéntico caso para un hombre
(Rich 1986)

Abogadas para la Igualdad y la asociacion Women,s Link interpusieron querella
por delitos de odio contra el psicélogo forense encargado de emitir la mayoria de los
informes psicosociales en la ciudad de Oviedo. La querella se concreta en dos casos de
violencia de género y tres de abusos sexuales donde el psicdlogo denunciado aplica
estereotipos de género. En este momento y tras la toma de declaraciones el procedimiento
estd pendiente de si continia o es sobreseido. °! Es importante que todas las
administraciones publicas y la sociedad civil se comprometan a denunciar este tipo de
practicas abusivas y misoginas, que de un modo desconcertante tienen su reflejo en el

ambito judicial.*?

% Ecli: ES:APM:2008:5202

91https://Www.lavozdeasturias.es/noticia/ asturias/2019/01/15/declara-psicologo-forense-acusado-cinco-
mujeres-cometer-delitos-0dio/00031547554065972348323 .htm

92 por su interés cito la labor del Sindic de Greuges (defensor del pueblo valenciano) que mediante el
estudio de la que queja nimero 59525 de fecha 10 de octubre de 2012 resuelta por el Sindic de Greuges en
2012% con motivo del 1V Congreso SAP y custodia compartida en la Comunidad Valenciana, tuvo ocasion
de pronunciarse y desaconsejar a la administracion pablica la promocion y difusion del SAP al carecer de
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CAPITULO III. LA URGENCIA DE CUESTIONAR EL PODER: LA
PERSPECTIVA DE GENERO Y LOS DERECHOS DE LA INFANCIA.

1.Perspectiva de género vs. preservar el estatus quo.

1.1 Los Derechos de la infancia a una vida libre de violencia

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, dispuso la obligacién de los poderes publicos
de desarrollar actuaciones de sensibilizacion, prevencion, asistencia y proteccion frente a
cualquier forma de maltrato infantil. Sin embargo, el Comité de Derechos del Nifio, con
motivo de la evaluacion de los derechos de la infancia en Espafia en 2010°%, recomend6
anuestro pais que se aprobase una ley integral sobre la violencia contra los nifios, parecida
a la aprobada contra la violencia de género, que garantizase la reparacion de sus derechos
y unas normas de atencién minimas en las diferentes comunidades autonomas. El Comité
volvio a recomendar que se agilizase la adopcion de la ley integral sobre la violencia
contra los nifios tras su examen de la situacion de los derechos de la infancia en Espafia
en el afio 2018. La ley est4 en tramitacion.’® El comité se pronunci6 sobre el interés
superior del nifio, en su recomendacion nimero 27 advierte que “acoge complacido la
inclusion en la legislacion del principio del interés superior del nifio, asi como su uso por
jueces y magistrados en decisiones que afectan a los nifios, pero sigue mostrando su
inquietud por la falta de un proceso uniforme para determinar lo que constituye el interés
superior del nifio, asi como por las diferencias existentes entre las comunidades
autonomas respecto de la concepcion y aplicacion del principio”

Hay que subrayar que el art. 2 de la Ley 8/2015, de 22 de julio, exige que la vida
y desarrollo del menor se desarrolle en un entorno “libre de violencia”

En la Exposicion de motivos, apartado VII, del recién aprobado Real Decreto-ley
9/2018, de 3 de agosto,” de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado

contra la violencia de género”® se afirma que:

todo rigor cientifico su aplicacion y fomentar la desigualdad. Merece la pena su lectura por el analisis
exhaustivo que se hace del SAP. Disponible en: http://www.elsindic.com/Resoluciones/10470094.pdf

9 Comité de los Derechos del Nifio 55° periodo de sesiones 13 de septiembre a 1° de octubre de 2010
Disponible en https://www.unicef.es/sites/unicef.es/files/Observaciones.pdf

% Se vio afectada por la convocatoria anticipada de elecciones en mayo de 2019.

% Mediante esta norma, como se vio en el capitulo anterior, se reformé el articulo 156 CC permitiendo la
asistencia psicoldgica a menores en caso de maltrato, sin necesidad de contar con el visto bueno del
progenitor agresor o incurso en un procedimiento por violencia.

% BOE num. 188, de 4 de agosto de 2018, paginas 78281 a 78288.
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La proteccion de los menores, hijas e hijos de las mujeres victimas de
violencia de género constituye uno de los ejes del Pacto de Estado que
exige una respuesta mas urgente. Segin la Macroencuesta de violencia
contra la mujer realizada en 2015, del total de mujeres que sufren o han
sufrido violencia fisica, sexual o miedo de sus parejas o exparejas y que
tenian hijos/as en el momento en el que se produjeron los episodios de
violencia, el 63,6% afirmd que los hijos e hijas presenciaron o escucharon
alguna de las situaciones de violencia. De las mujeres que contestaron que
sus hijos o hijas presenciaron o escucharon los episodios de violencia, el
92,5% afirmaron que los mismos eran menores de 18 afos cuando

sucedieron los hechos.

Una prueba de la invisibilidad del menor en la jurisdiccion civil y penal en el orden
de proteccion de la infancia, que resulta especialmente elocuente, es la inexistencia de
estadisticas hasta el afio 2013 y, desde este momento, Unicamente se refiere a una
estadistica de victimas mortales. En 2013 seis menores muertos a manos de sus padres o
las parejas o exparejas. Cuatro en 2014. Cinco en 2015. Uno en 2016. Ocho en 2017. La
mayoria de ellos (16 de 25) eran menores de ocho afios cuando fueron asesinados. Y junto
a ellos y ellas 185 menores huérfanos desde 2013 porque sus madres fueron victimas

mortales de violencia (Gomez Fernandez 2018, 4).%

1.2 Los menores como victimas.

Actualmente, cuando hablamos de los nifios y nifias victimas de violencia de género no
nos referimos a los hijos e hijas de mujeres victimas de violencia, ni a los menores testigos
de la violencia sufrida por sus madres. Hoy podemos defender juridicamente que los
menores que viven en entornos violentos donde se ejecute violencia contra las madres,
son victimas directas también de esa violencia. Es decir, de nifios expuestos a la violencia
de género que son, por las consecuencias perniciosas que esta exposicion tiene sobre su

bienestar, victimas directas de la violencia (Reyes Cano, 2015, 184).

97 Las estadisticas judiciales sobre violencia de género y doméstica se pueden consultar on line en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Ob
servatorio/Datos-estadisticos/
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Como ocurri6 con el reconocimiento de las violaciones masivas en conflictos de
guerra como crimenes su reconocimiento fue tardio, en el caso de los menores no fue
hasta la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio (LOPIVIG), de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia®® donde tras la reforma de su articulo primero
(1.2 art.) se rearm¢ el objeto de la misma. La modificacion incluyo lo que sigue “prevenir,
sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a las mujeres, a sus hijos menores
y a los menores sujetos a su tutela, o guarda y custodia, victimas de esta violencia”. Es
decir, la inclusion de los menores, en la anterior redaccion el articulo finalizaba con la
referencia solo a las mujeres. Por tanto, pese a las criticas que deben ser formuladas antes
su escasa aplicacion, la LOPIVG reconoce expresamente que los menores son victimas
de la violencia de género en el &mbito familia.

Y lo hace también el art. 10 del Estatuto de la victima del delito, Ley 4/2015 de
27 de abril® cuando dice que “los hijos menores y los menores sujetos a tutela, guarda y
custodia de las mujeres victimas de violencia de género o de personas victimas de
violencia doméstica tendran derecho a las medidas de asistencia y proteccion previstas en
los Titulos I y Il de esta Ley”. Entre los derechos que son de aplicacion conviene destacar
los siguientes: el de entender y ser entendida ( art. 4 ); el derecho a la informacion desde
el momento en que entra en contacto con las autoridades publicas de todos aquellos
extremos que se recogen en el art. 5 de la Ley y, en particular a recibir toda la informacion
posible sobre la causa penal ( art. 7 ); como denunciante, el derecho a quedarse con una
copia de la denuncia y al intérprete ( art. 6 ), derecho este ultimo que permanece con la
victima, aunque no sea denunciante, en el curso del procedimiento y en su relacion con
las administraciones ( art. 9 ); el derecho de acceso a los servicios de asistencia y apoyo
(art. 10 ); y, junto a los anteriores, el elenco de derechos que asisten

Con toda esa normativa desplegada, conviene preguntarse qué debe ocurrir para
que un padre agresor y violento genere “verdadera” violencia sancionable en el hogar
familiar. Es terrible, como indica Gomez Fernandez, el hecho de que los menores y las
menores victimas de violencia se vean en la obligacion (judicialmente impuesta) de
continuar manteniendo un régimen de relaciones con sus padres, bien contra su deseo,

bien en circunstancias que no pueden asegurar ni su bienestar, ni su seguridad, ni su

%BBOE num. 175, de 23 de julio de 2015
% BOE nim. 101, de 28/04/2015
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adecuado desarrollo.’® Y es que, hasta la fecha, dejando a salvo las excepciones que
veremos y que parecen marcar un cambio de tendencia, la regla general aplicada por los
organos judiciales era el mantenimiento del contacto entre los agresores y sus hijos/hijas,
priorizando el poder del padre sobre la garantia de la seguridad de los menores. En
particular en el orden penal, s6lo la agresion directa contra los hijos era causa reprobable
de los «derechos parentales», al entender que la agresion sobre la madre no suponia
ejercer violencia sobre los hijos y las hijas (Gomez Fernandez 2018, 8).

Las anteriores facultades parentales mencionadas son consideradas, en buena
medida derechos subjetivos del padre y de la madre sobre el menor, que tienen por
objetivo proteger a su descendencia pero que en muchas ocasiones le colocan en una clara
posicion de subordinacién y alteridad frente a la autoridad parental. Si la paternidad se
entiende impuesta en todo tipo de situaciones, es normal que encontremos los problemas
sobre la privacion la patria potestad, de las visitas o de la guarda o custodia. Contra toda
logica, la prudencia en sede judicial opera a la hora de delimitar las medidas cautelares
que deberian salvaguardar a los y las menores.

Esta practica judicial estd generando graves riesgos para las y los menores
expuestas/os y sus madres y una serie de perjuicios psicologicos que inciden no solo en
la esfera personal y emocional de aquel que las sufre, sino que construye un imaginario
social violento que ampara y legitima por permisividad colectiva la impunidad de los
agresores. De tal modo, los menores maltratados en el hogar, segin el fenomeno de
violencia filo-parental realizado por Cuervo Garcia, concluye son sometidos algin tipo
de influencia sobre el estado emocional del menor en el nicleo familiar (Cuervo Garcia

2018, 205).

2. Perspectiva de género en la Justicia. Esa ausencia que duele.

2.1 Metodologia feminista juridica.

Como punto de partida y siguiendo a la jurista costarricense Alda Facio debemos
cuestionarnos “;Por qué es que la mayoria de las mujeres saben de antemano que la ley
no las tratara con justicia a pesar de que la Constitucion Politica garantiza la igualdad de
los sexos ante la ley? La respuesta no se encontrara en el estudio de la norma formal, nos
dice esta critica. La respuesta esta en los detalles de la practica legal cotidiana (...)” (1999,

33).

100 _¢ase a Patricia Fernandez, superviviente y autora de Ya no tengo miedo, relato sobre el infierno de los
puntos de encuentro y la paternidad impuesta de un progenitor maltratado.
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Ya en 1838 Flora Tristan se pregunt6 sobre la incidencia politica del derecho en
la vida de las mujeres. (1986) Y es que el derecho y la ciencia siempre han presumido de
neutralidad, se decia que los jueces son las bocas que pronuncian el derecho.
Desmintiendo todos estos mitos, abordando la invisibilidad de las mujeres en la ciencia,
Sandra Harding (1987) afirma que existe una metodologia y una epistemologia propias
del feminismo aunque no pueda decirse que exista un método de investigacion propio del
feminismo.

Partiendo de esas ideas, este trabajo ha tenido y tiene como finalidad contar las
historias de vida de esas mujeres que se encuentran en las sentencias que han sido y seran
analizadas. Siguiendo a Sudrez la investigacion feminista deberd recoger esas
experiencias siendo “complementada por el método relacional vinculado a la concepcion
contextual y del cuidado y supere el pretendido distanciamiento de las consideraciones
personales y materiales acerca del caso concreto” (2002, 172).

Para evaluar las normas y la jurisprudencia se toma el analisis de la jurista
Katharine Bartlett (1990) sobre el derecho, siguiendo sus “métodos juridicos feministas”
que son: la cuestion de la mujer (Asking then Woman Question), la razén practica
feminista (Feminist Practical Reasoning) y la toma de conciencia (Consciousness-
Raising). En primer lugar Asking the Woman Question consiste en el analisis critico de
los textos juridicos incluido la filosofia del derecho y la antesala normativa de formacion
de los textos que han procurado el ocultamiento de las mujeres. Este método obliga a
examinar las consecuencias diferenciadas por género que pueden derivar de la aplicacion
de las normas juridicas como ocurre con el ejercicio de la patria potestad y custodia.

Bartlett sostiene que el segundo método feminista para el analisis juridico es el
Feminist Practical Reasoning. Este razonamiento no niega la aplicacion de normas
generales sino, como ya dijimos con anterioridad siguiendo a Facio y Suarez, al analisis
convencional debe sumarse el andlisis feminista. Por tltimo, Consciousness-Raising es
un paso previo al analisis de género. La autora habla de un meta-método. En consecuencia,
en el presente trabajo mas alla de la elaboracion del marco tedrico del tema de tesis se
tendran en cuenta las experiencias de vida de esas mujeres, a las que les llegd una
sentencia injusta, como método para la toma de conciencia y el empoderamiento colectivo
e individual de las mujeres. Motivo por el que incluyo el caso Juana Rivas para su analisis
y cuestionamiento del sistema judicial.

Alda Facio (1992) advierte sobre la teoria y andlisis de como se debe proceder al

hacer un estudio o investigacion juridica con perspectiva de género. Como bien sefiala
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Facio, los métodos feministas, incluida la toma de datos son los mismos utilizados por las
investigaciones convencionales, sin embargo, la diferencia estd dada por el objetivo de
utilizar estos mismos métodos a fin de llegar a conclusiones y soluciones no sexistas ni
androcéntricas.

Para esta autora, en el analisis juridico desde la perspectiva de género es necesario
tener en cuenta un marco de reflexién tedrico general que contiene seis aspectos
fundamentales. El primero, tener presente la existencia probada de las condiciones
desventajosas y la posicion de inferioridad o discriminacion de las mujeres en todas las
sociedades, por lo menos en todas las sociedades conocidas actuales y del pasado. El
segundo aspecto, el significado de la definicion de discriminacion contra la mujer que
asume la Convencion para la Eliminacion de Todas de las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), asi como sus repercusiones en los ordenamientos juridicos
nacionales. El tercer punto es considerar la importancia del lenguaje. El cuarto, aplicar la
perspectiva de género lo que implica incidir en la formacién de los jueces/juezas y en la
abrumadora necesidad de aplicar la perspectiva de género a las resoluciones judiciales.
El quinto elemento consiste en la necesidad de tomar conciencia sobre el androcentrismo
existente en el fendmeno juridico, a fin de poder identificarlo y eliminarlo. Asimismo, se
postula que es necesario introducir la perspectiva de género de forma transversal en la
ensefanza y la practica del derecho a todo nivel. Como refiere la autora en el paso seis el
objetivo es colectivizar el analisis, no solo para que sea enriquecido por mujeres (y
hombres conscientes) de distintos sectores a la vez que se hace educacion legal popular
(Facio 1992, 13 -62).

Visto lo anterior, para el presente trabajo resultd de suma importancia analizar el
marco tedrico y las resoluciones judiciales para ver la itinerancia de esa discriminacion
de género y poder entender que no existe esa neutralidad en la aplicacion del derecho. El
poder masculino sobre los hijos es tan abrumador como violento y obtiene su legitimidad
en un sistema judicial que lo ampara. Y es que como advierte categdricamente la jueza
Gloria Poyatos la violencia de género fisica y/o psicoldgica, deriva directamente de las
referidas asimetrias endémicas y estructurales. Los estereotipos de género han de ser
erradicados en la interpretacion y aplicacion judicial, siendo imprescindible la formacion
especializada en género de todos los operadores juridicos que persiguen el delito de

violencia de género, especialmente los jueces y juezas (Poyatos 1 Matas 2019, 16).
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2.2. Justicia con perspectiva.

Quienes operan en el ambito judicial forman parte, como todos y todas, de un sistema
patriarcal y capitalista. El proceso de deconstruccion y de formacion pasa
fundamentalmente por entender que las cuestiones de género y de las mujeres son
transversales y, por lo tanto, se aprenda y se ejecute, la perspectiva de género en la
aplicacion de Justicia. Perspectiva de género que deberia ser aplicada por imperativo legal
y en obediencia del mandato del articulo 117 CE, y en mi opinién del articulo 3 del CC.
El entramado legal que alude a la aplicacion de la perspectiva de género es suficiente y
no nos faltan tratados internaciones que avalen la necesidad de invocar semejante
perspectiva. A modo meramente enunciativo contamos con el Convenio Estambul, el
CEDAW, la Directiva 2006/54/CE relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion y los articulos 1.1, 15y 9.2 CE y 39 CE. 10.2 y 96 CE.

Y es que no podemos perder de vista que en la organizacion familiar las diferentes
posiciones de bienestar en el momento de convivencia y de divorcio estan en relacion
directa con la posicion durante el matrimonio. La legislacion del estado crea costes de
participacion laboral que son mas elevados para las parejas con hijos e hijas que para los
que no los tienen o para los solteros, que son mayores para las madres que para los padres
(Bonet Ribas 2005, 61). De igual forma, debemos reflexionar criticamente sobre las
categorias separadas de labores de reproduccidon y labores de produccion (Bosch,
Carrasco y Grau 2004, 8). La identificacion de la maternidad con la reproduccion
bioldgica niega que lo mas importante en la reproduccion humana no es el proceso de
concepcidn y gestacion sino la tarea social, cultural, simbdlica y ética de hacer posible la
creacion de un nuevo sujeto humano. Es mas, segiin Tubert “La definicion de la identidad
femenina en funcidn del ideal maternal es mistificadora por cuanto adelanta una respuesta
que impide la formulacion de la pregunta y ofrece la ilusion de ser que aliena al sujeto
encubriendo las carencias que harian posible el desear” (Tubert 1996, 10 y 11). De tal
modo que no se puede entender como verdadera justicia social aquella que deja fuera la
perspectiva de género como medida de analisis.

Asi, pues, advirtié la abogada y jurista Concepcidon Arenal, en las relaciones
domésticas y sociales del hombre y la mujer, como lo que se llama justicia no lo es, ni
puede por lo tanto convertirse en regla permanente y respetada. “Si dejando las

costumbres pasamos a las leyes, ;qué es lo que ven nuestros 0jos? jAh! Un espectaculo

88



bien triste, porque la ley no tiene la flexibilidad de los afectos, y si el padre, y el esposo,
y el hermano son inconsecuentes para ser justos, la ley inflexible no se compadece del
dolor ni se detiene en la injusticia. Las contradicciones de la ley pesan sin lenitivo alguno
sobre la mujer desdichada” (Arenal 1993, 55).

Aplicando un analisis mas acertado desde la perspectiva de género el Tribunal
Constitucional en su STC 3/2007, de 15 de febrero dispone: “Los érganos judiciales no
pueden ignorar la dimension constitucional de la cuestion ante ellos suscitada y limitarse
a valorar, para excluir la violacion del art. 14 CE, si la diferencia de trato tiene en abstracto
una justificacion objetiva y razonable, sino que han de efectuar su analisis atendiendo a
las circunstancias concurrentes”. De igual modo el Tribunal Supremo mediante de fecha
21 de diciembre de 2009, Sala de lo Social, (Rec. 201/2009)!°! ;siendo ponente Maria
Lourdes Arastey Sahun, reseid que “la Exposicion de Motivos de la LOIEMH sefala: "
la consideracion de la dimension transversal de la igualdad, sefia de identidad del
moderno derecho antidiscriminatorio, (es) principio fundamental del presente texto"
exige un canon de interpretacion amplio que permita la consecuencia de su objetivo (la
efectiva igualdad) y sirva para combatir el efecto negativo del embarazo y la maternidad,
por mas que se trate de una norma de Seguridad Social”.

Otra resolucion que también juzga con perspectiva de género, y que es conocida
por ser la jueza Gloria Poyatos la ponente, es la Sentencia de la Sala Social del Tribunal
de Justicia de Canarias (Las Palmas) de fecha 7 de marzo de 2017 (Rec. 1.027/2016).!%?
Esta sentencia fue pionera por definir la técnica de como juzgar con perspectiva de género
en una resolucion judicial espafiola, para posteriormente aplicarla al caso concreto, en la
que se estimo el recurso de suplicacion de una victima de violencia de género divorciada,
en reclamacion de pension de viudedad. La sentencia en el apartado b) advierte que al
tratarse de una modalidad de viudedad vinculada a una situacion de violencia de género,
se hace imprescindible, la integracion de la dimension de género, para la resolucion de la
"questio litis" por expreso mandato del art. 4 de la LO 3/2007 que las caracteristicas de
género son construcciones socioculturales que varian a través de la época, la cultura y el
lugar; y se refieren a los rasgos psicologicos y culturales que la sociedad atribuye, a cada
uno, de lo que considera "masculino" o "femenino". Es decir, define la posicion que
asumen mujeres y hombres con relacion a unas y otros y la forma en que construyen su

identidad. Por ello, en todos los casos que involucren relaciones asimétricas, prejuicios y

W1 ECLI: ES:TS:2009:8449
102 ECLI: ES:TSJICAN:2017:1
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patrones estereotipicos por razéon de género, deberd aplicarse en la imparticion de justicia
una metodologia de andlisis que integradora de la perspectiva de género. La violencia de
género fisica y/o psicoldgica, deriva directamente de las referidas asimetrias endémicas
y estructurales

La perspectiva de género debe ser aplicada en todo el ordenamiento, pero cobra
una especial importancia en los asuntos civiles por las violencias encubiertas que se dan
en aparentes divorcios normales. Stuart Mill en su célebre libro el Sometimiento de la
mujer advirtié6 que un hombre que es desagradable o violento con sus iguales, de seguro
ha vivido entre personas subordinadas a él, a quienes podia asustar o intimidad hasta la
sumision. Afirma Mill si la familia en su modalidad més perfecta es, como a menudo se
dice, una escuela de compasion, ternura y amoroso olvido de si mismo, todavia mas a
menudo puede decirse, que lo que respecta a su jefe, es un escuela de represion e ilimitada
arbitrariedad: pues el cuidado de la mujer y de los hijos es solo ocuparse de ellos en cuanto
que son parte de los intereses y propiedades del varon, siendo su felicidad personal
inmolada en cada detalle y caprichos de este (Stuart Mill 2010, 97).

A la vista de la desatencion judicial y las resistencias en la aplicacion de la
perspectiva de género sigue estado vigente lo que la escritora y periodista Carmen de
Burgos (1921) redactd en relacion a las normas penales que legitimaban el asesinato de
las mujeres: “La ley, promulgada por hombres, favorecia siempre a los hombres y
humillaba a las mujeres (...) Era solo un privilegio masculino. Los jueces se cuidarian
mucho de no quebrantar aquel principio de autoridad que era como su privilegio, la
leccion indirecta que daban ellos mismos a sus propias mujeres.” La visibilizacion y toma
de conciencia de esos sesgos de género en la aplicacion judicial es una tarea del
feminismo juridico, que parte del profundo convencimiento de que las experiencias de
vida de las mujeres en estos procedimientos judiciales trascienden a la esfera publica y su

discusion y difusion nos debe empoderar a todas colectivamente.

3. Los testimonios de mujeres a través de las sentencias judiciales.

3.1 La voz de las mujeres.

La escritora Rosa Chacel, gran bidgrafa, al hablar de la memoria como un sistema dijo
que “narrar también es positivamente una forma de poder”. Afiade la autora “Narramos
y revivimos y rehacemos para otro lo que ese otro no habia vivido, lo que para ese otro

no habia sido” (Chacel 1970, 18 y 19). La historiadora Mary Bear recoge una cita de
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Odisea de Homero en su articulo La voz publica de las mujeres que considera como el
primer mandato de silencio “Madre mia, marcha a tu habitacion y cuidate de tu trabajo,
el telar y la rueca, y ordena a las esclavas que se ocupen del suyo. La palabra debe ser
cosa de hombres, de todos, y sobre todo de mi, de quien es el poder en este palacio”
(Beard 2014).'% De ahi la importancia de los testimonios de las mujeres. No es posible
conservar la identidad propia adaptandose durante ningtin periodo de tiempo a un marco
de referencia que en si mismo destruye la identidad. Es muy dificil de hecho para un ser
humano mantener semejante escision “interna”. Un confortable campo de concentracion
que niega la identidad humana adulta de una mujer. (Friedan 2017, 371). Se supone,
afirma Arenal, que todas las mujeres son madres, que todas pueden dedicarse
exclusivamente al cuidado de sus hijos, y que toda la vida de la mujer necesita estar
empleada en llenar los deberes materiales de la maternidad. “Partiendo de supuestos
falsos, las consecuencias no pueden ser verdaderas” (Arenal 1993, 135). Necesitamos las

voces de esas perspectivas silenciadas.

3.2 La alteridad judicial.
3.2.1 Angela Gonzilez.

Angela Gonzélez es una sobreviviente de violencia de género. En 1999 huyé de su agresor
junto con su hija y denunci6 la situacion de maltrato. Como sefialan las compaieras de
Women,s Link, el maltrato continu6 después del divorcio, a través de su hija Andrea. A
pesar de las decenas de denuncias interpuestas por Angela, los estereotipos de género que
persisten en el sistema de justicia impidieron que se protegiera de manera adecuada a ella
y a su hija Andrea, que termind siendo asesinada por el agresor durante un régimen de
visitas no supervisado en el afio 2003. Tenia sdlo 7 afios. (Women,s Link 2018'%%).
Desde entonces Angela pleited de forma constante e interrumpida. No obtuvo
justicia durante largos afios, por lo que, en 2012, Women’s Link llevé el caso ante el
Comit¢ CEDAW de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). En 2014, este
Comité condené a Espafa por no haber protegido a Angela y a su hija y dict6 una serie

de medidas que el Estado espafiol debia implementar para proteger a las mujeres y a sus

108 «“Pero sigue siendo un hecho que nuestras tradiciones de debate y habla en publico, sus convenciones y
reglas permanecen en buena medida a la sombra del mundo clasico”. Puede leerse en
https://www.letraslibres.com/mexico-espana/la-voz-publica-las-mujeres

104 https://www.womenslinkworldwide.org/files/3047/cronologia-angela.pdf
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hijos e hijas de la violencia de género. Durante cuatro afios el Estado espafiol se nego a
implementarlas, alegando que los dictdmenes de la ONU no son de obligado
cumplimiento. Por ello, Women’s Link inicié un nuevo un proceso judicial para exigir
que el Estado cumpliera con sus obligaciones internacionales. Durante dicho
procedimiento, el caso llegod hasta el Tribunal Supremo, se pronuncié en 2018 y ha
condenado al Estado espaiiol a pagar una indemnizacién de 600.000 euros a Angela.
Ademés, ha reconocido la obligacion del Estado de cumplir con los estandares
internacionales, lo que sienta un precedente unico en la defensa de los derechos humanos.
La nifia tenia 7 afios y habia repetido una y otra vez que no queria ir con su padre.
(Women,s Link 2018)

El problema, en el caso de Angela y tantos otros fue, que en el imaginario judicial
un maltratador no ejerce una violencia “importante” frente a los hijos e hijas por el hecho
de maltratar a sus madres. Para el sistema judicial no hubo datos que indicasen que el
régimen de visitas que existia implicase peligros para la vida o salud fisica o psiquica de
la menor, por lo que se concluyd que lo ocurrido fue un lamentable incidente pero no
consecuencia directa del mal funcionamiento de la administracion.

Como se adelanto, se recurrio al CEDAW y este Comité emitio el Dictamen
47/2014, de 16 de julio,2 por el que decidid formular al Estado las siguientes
recomendaciones:'%

(...) Otorgar a la autora una reparacion adecuada y una indemnizacion

integral y proporcional a la gravedad de la conculcacion de sus

derechos;(...) 1.i) Tomar medidas adecuadas y efectivas para que los
antecedentes de violencia doméstica sean tenidos en cuenta en el momento

de estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, y para

que el gjercicio de los derechos de visita o custodia no ponga en peligro la

seguridad de las victimas de la violencia, incluidos los hijos. El interés

superior del nifio y el derecho del nifio a ser escuchado deberan prevalecer

en todas las decisiones que se tomen en la materia;(...) iii) Proporcionar

formacion obligatoria a los jueces y personal administrativo competente

105 pyede leerse en

http://web.icam.es/bucket/Dict%C3%A 1men%20CED AW %20%C3%8 Ingela%20Gonz%C3%A11ez%20
Carre %C3%B1lo.pdf
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sobre la aplicacion del marco legal en materia de lucha contra la violencia
doméstica que incluya formacién acerca de la definicion de la violencia
doméstica y sobre los estereotipos de género, asi como una formaciéon
apropiada con respecto a la Convencién, su Protocolo Facultativo y las
recomendaciones generales del Comité, en particular la recomendacion

general nam. 19.».

La STS de 17 de julio de 2018, que tras una larga lucha terminado dando la razon a Angela,
considerd lo siguiente:

Y en este punto consideramos que la citada vulneracion no solo tiene
evidente encaje en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola -derecho de
igualdad y no discriminacién por razon de sexo-, pues durante afios no se
pusieron en marcha medidas que hiciesen efectivas en la practica
previsiones legales existentes y de manera que si pudiese reestablecer una
igualdad rota en el seno familiar por los graves actos de discriminacion
sufridos por la recurrente, sino también en su articulo 24 derecho a la tutela
judicial efectiva- pues en los diversos procedimientos judiciales que
revisaron la practica administrativa no se dio amparo efectivo al derecho
de la recurrente a no ser discriminada, todo ello con indudable y grave
afectacion de su dignidad humana y de su derecho a la integridad moral —
articulo 15 de la Constitucion Espafiola — que, como derecho esencial y
basico de toda persona, es la base ontoldgica que hace posible todos los
demas. (F.J 7°)

De esta manera, si afirmamos, como hacemos, que la Administracion
vulnerod los derechos fundamentales de la recurrente y no puso fin a los
efectos de una declaracion de lesion de derechos de la mujer por haber
sufrido un acto de discriminacion derivado de una situacion de violencia
sobre la mujer, que le vinculaba en los términos de la Convencion y El
Protocolo Facultativo, es evidente que tendremos que casar y anular tanto
la sentencia impugnada que no aprecid tal vulneracion, como la inicial
decision administrativa que ni tan siquiera la valor6 por operarse en virtud
de silencio administrativo, asi como declarar la obligacion de reparar la
vulneracion (...)Y consideramos que para ello imponemos directamente

una condena por el importe de los dafios y en funcion del debate y prueba
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existente en la instancia, admitiendo la reclamacion por el dafio moral
indiscutible sufrido por la recurrente con la situacion que hemos valorado,
pero cuantificandola en 600.000 euros, cantidad que consideramos
suficiente y proporcionada a la gravedad de los hechos y para repararlos

en su integridad, actualizados cuantitativamente al momento presente (F.J

n°7)

Como conclusion la sentencia afirma:

(...)en el ambito de la responsabilidad patrimonial del Estado, concluimos
que la Administracion vulnerd derechos fundamentales de la recurrente,
concretamente sus derechos a la igualdad y a no ser discriminada por razén
de sexo, a la integridad fisica y moral, y a la tutela judicial efectiva, y ello
por no asumir la demanda de reclamacion de responsabilidad patrimonial
y poner fin a los efectos de una declaracion de lesion de derechos de la
mujer por haber sufrido un acto de discriminacion derivado de una
situacion de violencia sobre la mujer.

Finalmente se hizo “justicia”.

3.2.2 Juana Rivas.

El conocido caso de Juana Rivas tuvo su punto de inflexion en la Sentencia del Juzgado
de Instruccién nimero uno de granada, juicio oral 71/18, sentencia numero 257/18. El
juez en su relato desconfia de los informes aportados por Juana Rivas sobre el maltrato,
recela del testimonio y hace una serie de valoraciones que como poco deben considerarse
desafortunadas y plagadas de sesgos de género.

Se relata en la sentencia el episodio de violencia donde el padre de los dos menores
finalmente fue condenado por un delito de maltratos como un episodio de discusion, ella
le pidi6 explicaciones al agresor sobre donde habia estado “lo que motivo una discusion
entre ambos, en el curso de la cual, ¢l golpeo a Juana”. Tras el episodio, segiin palabras
del juez, “la pareja se reconcilia”. El juzgador de primera instancia resta importancia a
las denuncias de 2016 y desde un inicio considera que las mismas forman parte de la
estrategia procesal de Juana Rivas. En estas lineas de descrédito personal hacia la

enjuiciada, muy al estilo de determinadas opciones ideologicas en auge, el juez quiere
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subrayar que no obstante “Juana Rivas obtuvo una ayuda en Espafia de las que se
conceden a mujeres maltratadas”. Contintia el Juez valorando, que “No es creible la
certeza de los hechos contenidos en esta denuncia, porque ningin Juzgado ha declarado
la veracidad de los mismos (...). Cuando las denuncias por malos tratos se interponen de
forma coetdnea a un proceso de separacion o por disputas sobre guarda y custodia o bienes,
se exige un analisis cauteloso, sobre todo si en ellas se relatan hechos pasados, que se
pudieron denunciar antes. Sabido es el efecto tuitivo que despliegan los poderes publicos
con respecto a las personas afectadas por malos tratos una de los cuales es apartar a los
menores del maltratador, y, logicamente, con esa perspectiva, no es extrafio, como
muestra la practica, que en algunos casos, se recurra a esta estrategia para obtener ventajas
procesales” Como se comprueba el Juez desoye la normativa sobre violencia de género y

S19% sobre estos extremos y finalmente condena por delitos

la jurisprudencia reciente del T
de sustraccion de menores, dos afios y seis meses de prision por cada hijo mas la privacion
de la patria potestad durante seis afios respecto a sus hijos

Posteriormente, y con fecha 7 de marzo de 2019, la Audiencia Provincial de
Granada resuelve el recurso de apelacion confirmando la sentencia de primera instancia,

salvo en el extremo de reducir el importe de la indemnizacion (Rec. 215/2018'%7):

Alude la recurrente a que intentd acreditar que existia la causa justificada
a que alude el art. 225 Bis del CPy no se le permitid, denegandole
diligencias de investigacion. Olvida la recurrente que, al sacar la misma
los nifios de su lugar de residencia habitual, sin consentimiento del padre,

o mejor dicho, se los trajo el 18 de Mayo de 2.016, con su consentimiento

106 Contraviene la jurisprudencia dictada por el TS. STS 13 de junio de 2018 (Rec. 10776/2017) se afirma
que “tampoco sera un elemento negativo hacia la victima la circunstancia de que tarde en denunciar en
hechos de violencia de género, dadas las especiales circunstancias que rodean a estos casos en los que
las victimas pueden tardar en tomar la decision en denunciar por tratarse el denunciado de su pareja, o
ex pareja.” (FIn°2) donde se aplica la perspectiva de género. Recientemente se publico sentencia de
fecha 2 de abril de 2019, Rec. 2286/2018 “Suele alegarse en los casos de violencia de género que el
retraso de la victima en denunciar conlleva la duda acerca de su credibilidad, pero nada mas lejos de la
realidad, dado que se trata de supuestos con unas connotaciones especiales en donde generalmente, y
en muchos casos, la denuncia se dirige contra quien es su pareja y el padre de sus hijos, que, ademas,
posiblemente hasta puede ser su sustento econéomico, lo que conlleva a que las victimas de violencia
de género valoren todas estas circunstancias a la hora de decidirse sobre si denuncian, o no. Y ello, no
se les puede volver en su contra cuando tardan en denunciar, porque hasta se sienten estigmatizadas
por hacerlo, y, en muchos casos, hasta culpables, cuando son victimas, no culpables. Todo ello, las
convierte en mas victimas aun, porque lo son del agresor que es su propia pareja, y lo son, también, del
propio sistema en quien, en muchas ocasiones, no confian si no tienen la seguridad de que denunciar
va a ser algo positivo para ellas y no algo negativo” (F.J n°2)

107 Ecli: ES:APGR:2019:25
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pero por un periodo de tiempo determinado, vacaciones, y transcurrido
este tiempo, tenia que regresar el 27 de Junio de 2.016, decidié no volver,
luego ya los nifios estaban en Espafia sin consentimiento del padre. (...) en
este caso ella como victima de violencia de género, a los informes que la
misma presenta de los servicios de atencion a las victimas de violencia de
género, y sus hijos, a los correos que le envia el Sr. Everardo , en definitiva,
desvia la atencion del delito investigado y por el que viene condenada,
olvidando que el Sr. Everardo , por mas que ella lo presente como
maltratador, no ha sido condenado por ello, pues la sentencia del afio 2.009

fue cumplida y sus antecedentes penales han debido de ser cancelados

Como se tuvo ocasion de exponer a lo largo de este trabajo, la violencia sobre la
mujer a manos de su marido ha existido siempre. Pensemos que hasta la reforma de la
Ley 2 de mayo de 1975 la mujer estaba sometida al ius corrigendi del marido (Acale
Sanchez 2006, 23). Las obligaciones exigidas por el Codigo Civil a la mujer, por otro
lado, determino la inclusion en el Codigo Penal de una conducta que se repite en los
codigos de 1848, 1850, 1870 1928, 1932 y 1944 “la viuda que se casare antes de los 301
de la muerte de su marido debia guardar luto. La mujer ademés de estar sometida al poder
penal, lo ha estado al sui genereis al “poder punitivo” de su mar ido o de su padre y
finalmente del marido (Acale Sanchez 2006, 33).

Cualquier trasgresion a los mandatos de género ha sido duramente castigada.
Juana se atrevid a comunicar a la opinioén publica su situacion y el sistema reacciond
desacreditandola. Recordemos que el castigo en roma sobre las mujeres era una practica
habitual, los grandes procesos contra las matronas y las envenenadoras. Como relata Eva
Cantarella en Rebelion femmenina y peligro social las mujeres tenian que saber que si
respetaban las normas serian premiadas, pero de no hacerlo serian duramente castigadas
(Cantarella 1996, 94). A Juana no se le perdona romper los mandatos de género, y es que
a las mujeres se nos exige ser las reproductoras biologicas de los miembros de la nacion
como participantes activas de la ideologia de la colectividad (Maquieria 2006, 74). Juana
debio de callarse, es lo que parecen sugerir. Porque mas alla del debate juridico sobre la
sustraccion de los menores, lo que estd en juego es el poder del padre y la ruptura de un
matrimonio. Y en este sentido apetece, por su radicalidad, traer a colacion a Emma
Goldman quien no dud6 en afirmar que aunque el matrimonio tuviera todas las virtudes

que se le atribuyen, sus crimenes contra la maternidad lo excluirian para siempre del reino
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del amor (Goldman 2008, 111). La criatura no discierne entre la maternidad y el sistema
social (el sistema judicial tampoco lo hace) “solo persiste una voz chillona, unos ojos
imperiosos(...)” (Rich 1986, 352)

Reveladora Adrianne Rich, en su obra Nacemos de mujer, cuando afirma que “El
poder de los padres ha sido dificil de aprehender porque todo lo penetra, incluso el

lenguaje con el que tratamos de describirlo” (Rich 1986, 105).

3.2.3 Tentativa de homicidio en presencia de un menor.

En este caso el Alto Tribunal revoca una sentencia de la Audiencia Provincial de
Guadalajara que no habia retirado la patria potestad al padre tras ser condenado por el
acuchillamiento de la madre en presencia de la hija de ambos. Efectivamente, la.
Sentencia del TS de fecha 30 de septiembre de 2015 (Rec.10238/2015)!% sobre delito de
homicidio en grado de tentativa cometido por el compafiero a su pareja en presencia de
la hija comtn de 3 afios de edad. Se presenta recurso del Ministerio Fiscal que impugna
la decision del Tribunal de instancia que no privé de la patria potestad sobre la hija menor
comun ni adoptd la pena de alejamiento, alegando vulneracion de los articulos 55 y 46
del CP. Se produce la estimacion del recurso del Ministerio Fiscal.

Indica el Tribunal que es patente que el hecho de haber presenciado la menor el
ataque de su progenitor a su madre acuchillandole repetidas veces constituye un dato que
acredita suficientemente el nexo entre el delito y el perjuicio para el desarrollo integral
de la menor que se veria victimizada del hecho de mantener el padre la patria potestad y
del derecho de visitas, por lo que se cumple requisito de conexion que exige el articulo
50 CP. Basicamente el Supremo avala privar de la patria potestad por la via penal a un
padre que intentd asesinar a su pareja en presencia de la hija de ambos. Repugna legal y
moralmente, sefala el alto tribunal, mantener al padre en la titularidad de unas funciones
respecto de las que se ha mostrado indigno pues resulta dificil imaginar un mas grave
incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad que el menor presencie el
severo intento del padre de asesinar a su madre.

(...) resulta dificil imaginar un mas grave incumplimiento de los deberes
inherentes a la patria potestad que el menor presencia el severo intento del

padre de asesinar a su madre. Hay que recordar que la patria potestad se

108 Ecli: ES:TS:2015:4122
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integra, ex art. 154 CCivil por una serie de deberes de los padres para sus
hijos menores, por lo que se trata de una institucion tendente a velar por el
interés de las menores que es el fin primordial de la misma, debiéndose
acordar tal privacion en el propio proceso penal evitando dilaciones que si
siempre son perjudiciales, en casos como el presente pueden ocasionar un

dafio irreparable en el desarrollo del hijo menor. (F.J 5°)

El reconocimiento de las violencias, como se aprecia, es verdaderamente lento.
No es hasta 1997 cuando se inici6 el analisis de la violencia de genero contra las mujeres.
No existia ningin compromiso especial para atajar lo que, por otro lado, se venia
documentando de forma fehaciente y se mostraba como una lacra creciente. (Roldan
Barbero 2000, 171). Esta lentitud en el estudio conlleva un retraso en la asimilacioén de
conceptos en sede judicial y la comprension de las violencias, dando lugar a sentencias
como la revocada por el TS que ha sido objeto de estudio en via de casacion y merece

todo el reproche judicial y social.

4. Nuevas sentencias del TS. Esperanza en la desesperanza.

Como se indico en el Capitulo anterior, en la Sentencia del TS, Sala 2* 24 de mayo de
2018 (Rec. 10549/2017), aplica la perspectiva de género en caso de violencia machista,
condena por intento de asesinato y priva de la patria potestad. En esta sentencia, ademas
de pronunciarse sobre que la falta de denuncias previas no desvaloriza la situacion real
de maltrato, el fallo se centra sobre la patria potestad y su privacion. Justamente, la
sentencia del Tribunal Supremo destaca que el retraso en denunciar el maltrato "no supone
merma en la credibilidad de las victimas" y afirma que estas lo silencian por miedo, temor
a una agresion mayor, o a que las maten. Sin embargo, ese silencio, contintia la sentencia,
no pueden ir contra las mujeres cuando finalmente se deciden a contar los hechos a raiz
de un hecho mas grave, y que no tampoco puede ser considerado como una falta a la
verdad por parte del agresor, cuando lo que relatan se refieren a un maltrato habitual.

El magistrado Vicente Magro (2017) profundiza en las consecuencias que tiene
para las mujeres estos maltratos habituales: "produce un dafio constante y continuado del
que la victima, o victimas tienen la percepcion de que no pueden salir de ¢l y del acoso

de quien perpetra estos actos, con la circunstancia agravante en cuanto al autor, de que
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¢éste es, nada menos, que la pareja de la victima, lo que provoca situaciones de miedo,
incluso, y una sensacion de no poder denunciar”. Llega a la justicia un reclamo de las
asociaciones feministas y parte de la sociedad civil: "El retraso en denunciar hechos de
violencia de género no es sinéonimo de falsedad en una declaracion". Sin embargo, el
Tribunal anterior no aprecio la imposicion de esta pena.

El Supremo considera a la vista del Recurso del fiscal que:

Este caso exige traer a colacion la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo
568/2015 de 30 Sep. 2015, Rec. 10238/2015 en donde se impuso la pena de
privacioén de la patria potestad ante el recurso de casacidon impuesto por la Fiscalia
al no imponer el Tribunal de instancia esta pena cuando el condenado por delito
de asesinato en grado de tentativa habia perpetrado el hecho ante la presencia de
la hija menor de ambos, habiendo acuchillado a su pareja sentimental con la que
tenian una hija en comun perpetrando el ataque a aquella con un cuchillo.

El Tribunal no impuso esta pena ahora reclamada sefialando que no basta la mera
alegacion o pretender su imposicion por el mero reproche objetivo de la conducta
cometida por el acusado, debiendo acreditar, pues asi lo exige el derecho
sancionador, que los hechos son perjudiciales para

el menor, prueba esta que no ha acontecido, y criterio este al que se puede acudir,
pero ahora insuficiente por lo antes expuesto, toda vez que no tiene relacion
directa con el delito cometido. Por tanto, esta falta de prueba en este orden
jurisdiccional no implica que en el ambito civil pueda instarse y pretender lo que
aqui ahora se deniega penalmente ante la falta de acreditacion por parte de quien
debe de acreditar lo que quiere, esto es la acusacion. No procede por tanto,
imponer la pena de privacion de patria potestad, sin perjuicio de que como ya se
dijo en la sentencia de esta Sala de fecha 17 de octubre de 2014, que: «En
cualquier caso y en el seno del procedimiento civil tendran las partes mayor
libertad de alegacion y prueba pudiendo en aquella sede debatir nuevamente esta
cuestiony.

En este caso se alega exactamente lo mismo por el Tribunal, sefialando que
“ninglin comportamiento delictivo vino a ocasionarse en cuanto a dicha menor o
en relacion directa con el ejercicio de la patria potestad, que pudieran venir a
aconsejar la imposicion de tan dréstica pena”, con lo que se comete exactamente
el mismo error juridico en la interpretacion de esta pena que en la que ya casé

esta Sala en la sentencia de fecha 30 de Septiembre de 2015.
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Pues bien, esta Sala ya expuso en la citada sentencia que: “En la actualidad, existe
en el CP desde la L.O. 5/2010 cuatro expresas referencias a la pena de
inhabilitacion especial de la patria potestad.

1.- Una se encuentra en el art. 55 del CP que la prevé como potestativa y con
naturaleza de accesoria para toda condena de prision igual o superior a diez afios,
siempre que se aprecie una vinculacion entre el delito y el ejercicio de la patria
potestad.

2.- Las otras tres proceden del texto original de la L.O. 10/1995 del nuevo Codigo
Penal, y se encuentran en los arts. 192 relativo a los delitos

contra la libertad e indemnidad sexuales, en el art. 226 delitos contra las
relaciones familiares y en el art. 233, también dentro del mismo titulo.

En todos los casos su imposicion no es vinculante sino potestativa lo que exige
una especifica motivacion.

La peculiaridad de la posible imposicion de tal pena de privacion de la patria
potestad prevista en el art. 55 del CP es que aparece prevista, con caracter
potestativo, pero de forma general en todo delito castigado con pena igual o
superior a diez aflos, exigiéndose una vinculacion entre el delito y la privacion
del derecho a la patria potestad. «Relacion directa» exige el tipo penal.

En general, la jurisprudencia de la Sala Penal ha sido reacia a la adopcion de esta
pena de privacion de la patria potestad, sin perjuicio de que en via civil se pudiera
acordar tal medida. Como exponente de esta resistencia a la aplicacion en el
propio proceso penal de esta pena de privacion de

la patria potestad, se pueden senalar, entre otras, las SSTS de 6 de Julio 2001, la
no 568/2001, la no 750/2008 de 12 de Noviembre y la 780/2000 de 11 de
Septiembre. En esta tltima se declara que no cabe acordar la privacion de la patria
potestad mediante una aplicacion directa por el Tribunal penal de las normas del
derecho de familia ex art. 170 CC. El caso al que se referia la STS 780/2000 era
el de un autor de homicidio de su coényuge que aparecia en la sentencia de
instancia privado de la patria potestad sobre la hija menor coman. El Pleno no
Jurisdiccional de Sala de 26 de Mayo de 2000 acordo la no privacion de la patria
potestad, estimando el recurso del condenado.

El presente caso es idéntico al analizado en la sentencia indicada 780/2000, pero
actualmente se cuenta con la nueva redaccion del art. 55 CP que prevé la
imposicion de tal pena en cualquier delito sancionado con pena igual o superior
a diez aflos, siempre que exista una relacion directa entre el delito cometido y la
privacion de la patria potestad 7, anadiendo que “la decision del Tribunal de

instancia no resulta acorde con el derecho ni muy especialmente con la proteccion
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que merecen los menores, pues es un dato incontestable que la presencia de la

menor en el ataque a su madre efectuado por su padre (...)

A lo que hay que afiadir, dice el TS, que el concepto “a presencia de menores” ya
ha sido interpretado por esta Sala en la sentencia 188/2018 de 18 Abr. 2018, (Rec.
1448/2018) al exigir que los menores perciban el hecho sin exigir que lo vean, por lo que
aunque resultaba obvio que lo pudo ver por estar en la cama con su madre, lo que esta
claro es que “lo pudo presenciar”, es decir, “son plenamente conscientes de lo que esta
sucediendo, percatandose tanto de las expresiones verbales que contienen un componente
agresivo o violento como del ruido que es propio de un golpe o de una agresion”. En esta
sentencia de esta Sala donde se apreciaba este subtipo agravado en los tipos penales de
violencia de género se destacé que “La presencia de los hijos e hijas en episodios de
violencia del padre hacia la madre es una experiencia traumatica produciéndose la
destruccion de las bases de su seguridad, a quedar los menores a merced de sentimientos
de inseguridad, de miedo o permanente preocupacion, ante la posibilidad de que su
experiencia traumatica vuelva a repetirse. Todo lo cual se asocia a una ansiedad que puede
ser paralizante, y que, desde luego, afecta muy negativamente al desarrollo de la
personalidad del menor, pues aprende e interioriza los estereotipos de género, las
desigualdades entre los hombres y mujeres, asi como la legitimidad de uso de la violencia
como medio de resolver conflictos familiares e interpersonales fuera del ambito de la
familia”.

La sentencia cita a su vez a la Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia y su Exposicion
de Motivos que: “Cualquier forma de violencia ejercida sobre un menor es injustificable.
Entre ellas, es singularmente atroz la violencia que sufren quienes viven y crecen en un
entorno familiar donde esta presente la violencia de género. Esta forma de violencia afecta
a los menores de muchas formas. En primer lugar, condicionando su bienestar y su
desarrollo.; En segundo lugar, causandoles serios problemas de salud; En tercer lugar,
convirtiéndolos en instrumento para ejercer dominio y violencia sobre la mujer; Y,
finalmente, favoreciendo la transmision intergeneracional de estas conductas violentas
sobre la mujer por parte de sus parejas o ex parejas”.

La exposicion de los y las menores a esta forma de violencia en el hogar deberia

obligar a los jueces y juezas a pronunciarse sobre las medidas cautelares y de
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aseguramiento, en particular, sobre las medidas civiles que afectan a los menores que
dependen de la mujer sobre la que se ejerce violencia.

Por otro lado, y para seguir estudiando jurisprudencia del Tribunal Supremo,
merece la atencidn la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fecha 26 de
febrero de 2019 (Rec. 10497/2018 P.!%%). En esta sentencia se ha aplicado por primera
vez el criterio sobre la agravante por razones de género prevista en el 22.4 del Codigo
Penal para determinados delitos, y establece que no exige un dolo (intencion) especifico
de querer humillar sino que basta que la situacion sea humillante. En el caso concreto,
ratifican el aumento de la condena de 7 afios y medio a 9 afios de carcel a un hombre que
agredio sexualmente y golpeo a su expareja, y que alegaba que su animo era satisfacer
sus deseos libidinosos, pero no una dominacion por razéon de género. Los magistrados
afladen que el término “género” que titula la Ley pretende comunicar que no se trata de
una discriminacion por razon de sexo. No es el sexo en si de los sujetos activo y pasivo
lo que el legislador toma en consideracion con efectos agravatorios, sino el caracter
especialmente lesivo de ciertos hechos a partir del ambito relacional en el que se producen
“y del significado objetivo que adquieren como manifestacion de una grave y arraigada
desigualdad” (F.J 3°).

Tras esta oleada de buenas sentencias para las mujeres hay quienes expresan sus
cautelas respecto de otras sentencias que no lo son tanto. Como lo hace la fiscala Susana
Gisbert que "No es feminismo todo lo que reluce". Para ella el Tribunal Supremo esta
haciendo cierta campafna de marketing en las comunicaciones de algunas sentencias que
parecen avanzar en igualdad y en incorporar la perspectiva de género, pero que no estan
refrendadas en el contenido de las sentencias. De igual modo, la jueza Victoria Rosell,
que poco después de conocerse una de las ultimas sentencias del Supremo en relacion a
los abusos sexuales, publicé un hilo en su cuenta de Twitter en el que preguntaba:
" Alguien comparte la impresion de que las notas de prensa parecen feministas y las
sentencias a que se refieren no lo son?". Se hace, en este caso, referencia a la sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de julio de 2018 (Rec. 2194/2017) que determinaba que

cualquier contacto corporal con significacién sexual no consentido es abuso. !

19 ECLI: ES:TS:2019:591

110pyeden leerse las declaraciones en: https://www.publico.es/sociedad/justicia-igualitaria-perspectiva-
genero-sentencias-judiciales-quimera-realidad.html Y la sentencia afirma: “el hecho, aun cuando
hubiera sido momentaneo, seria subsumible en el delito de abuso sexual del articulo 181 del Codigo
Penal y no en el delito leve de coacciones castigado en el articulo 172.3”.
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No obstante, este pequefio ultimo inciso, considero que las sentencias estudiadas
del Tribunal Supremo, junto con la ultima todavia sin publicar del caso de la manada'"’,
arrojan algo de luz y esperanza a un sistema cargado de deudas hacia las mujeres.
Comenzaba Concepcion Arenal su libro La mujer del porvenir con una modesta
advertencia “no serd poca la resistencia que necesitan vencer” mis argumentos, para luego
anadir “los que se dirigen a ti, suelen tener la idea de atraerte a su creencia, a su opinion;
mis pretensiones son mas modestas: no intento persuadirte ni convencerte. Toda mi

ambicion se limita a que al concluir estas paginas, dudes y digas, primero para ti y después

para los otros; ;Si tendra razon esta mujer en algo de lo que dice?” (Arenal 1993, 51).

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

La division sexual del trabajo y la atribucion de roles de género ha propiciado un lugar
de subordinacion de la mujer. La alteridad desde donde se construye el imaginario social
de lo femenino hace, lamentablemente, que en la actualidad la justicia social se defina por
sus rasgos patriarcales.

Como se pudo comprobar a lo largo del presente trabajo, formalmente la patria
potestad es definida por su funcién social, negadndose a través de la jurisprudencia, al
menos de manera oficial, su carécter de derecho subjetivo. Se pudo ver como a través del
art. 154 CC se constituye como un poder que el derecho otorga con caracter indisponible
a los padres y las madres, con la finalidad de atencién y cuidado a los menores y las
menores. Sin embargo, pese no ser formalmente un derecho subjetivo la justicia lo aplica
como tal y, su preponderante protagonismo, favorece los intereses paternos y cuestiona
la definicion de funcidn social de la patria potestad. En definitiva, cuesta ver en muchas
de las sentencias estudiadas, esas facultades instrumentales de la patria potestad al
servicio de los y las menores. Porque si las facultades que la patria potestad implican no
son de libre sino de obligado ejercicio, y no se dan, segun expresa la doctrina juridica en
interés de quienes las ostentan, no se entiende las constantes resistencias a favorecer la
privacion de la patria potestad en caso de abandono de los hijos e hijas.

El estudio de casos, desarrollado en el presente trabajo, desmonta precisamente
esta afirmacion sobre la funcion social. Lo que se defiende es que el exceso de

arbitrariedad en la elaboracidn del derecho en sede judicial propicia el mantenimiento de

11 Fallo de fecha 21 de junio de 2019 que eleva la pena a cada uno de los condenados a 15 afios de
prision por violacion.
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estereotipos y sesgos de género. Se desconocen los derechos de los menores (y las
mujeres), vulnerandose continuamente los derechos de los nifios y nifias establecidos en
la normativa internacional, prevaleciendo un malentendido derecho del padre a seguir en
su vida. Con bastante frecuencia se incumple la funcidn tuitiva: vela, cuidado,
alimentacion, educacién, formacion integral que viene impuesta en el codigo sin que el
derecho sancione el incumplimiento grave y reiterado de los padres infractores (articulos
111y 1541° de la  actual redaccion del Codigo  Civil).

Como se vio, en estos casos de incumplimiento rara vez se adoptan de forma
contundente privaciones de la patria potestad, manteniéndose incluso en caso de maltrato
y tentativa de asesinato. Nuestra justicia espafiola entiende, asi se desprende de sus
resoluciones judiciales, que no hay conexion entre el maltrato a la madre y el ejercicio de
la patria potestad. Ni tan siquiera en todo caso se considera mal padre a aquel progenitor
que abusa sexualmente de sus hijos e hijas. Y no se entiende, tampoco, como entorno
violento aquel donde los menores viven bajo el maltrato ejecutado por el padre a la madre.

De todo lo anterior se concluye que se estd vulnerando claramente la exigencia de
los cuidados atribuida constitucionalmente a ambos progenitores y establecida en el art.
39.2 CE, cuyo parrafo tercero, impone a los progenitores la obligacion de prestar
asistencia de todo orden a los hijos e hijas.

Otra de las conclusiones de este estudio es que pese a la cantidad de preceptos en
nuestra legislacion espafiola que contemplan la posibilidad de privar o suspender
temporalmente la patria potestad o el régimen de visitas en caso de violencia de género o
peligro para la infancia, rara vez se adoptan. Estas resistencias tienen su reflejo estadistico,
como pude verse en el Capitulo I, donde se aprecia en las series anuales una disminucion
en la adopcion de las medidas del articulo 544 bis y ter de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Lo mismo ocurre, también se vio, en la via penal con las resistencias
desplegadas para aplicar las inhabilitaciones previstas en el CP y la LOIPVG.

A la vista de todo lo anterior, se puede concluir que la patria potestad, pese a las
reformulaciones modernas, sigue siendo un poder masculino ejercido frente a los pares
como una reafirmacion de los privilegios que entienden, ellos, deben ser defendidos.

Con este trabajo se propone ampliar judicialmente el concepto de violencia de
género a todos los tipos de violencia contra las mujeres contenidos en el Convenio de
Estambul, incluyendo a los y las menores dentro de la violencia ejercida contra las
mujeres y también como victimas directas. Igualmente, y en los términos dispuestos en

el Pacto de Estado contra la Violencia aprobado en diciembre de 2017, se postula realizar
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los cambios pertinentes en materia legislativa para la correcta aplicacion del Convenio de
Estambul, sobre delitos sexuales contra menores y sobre normas minimas de
reconocimiento de derechos a todas las victimas de delitos, conforme a las directivas
europeas de aplicacion. Para ello debe incluirse en el cogido penal, mediante reforma, la
inhabilitacion y suspension automatica de la patria potestad y régimen de visitas, en casos
de abusos sexuales de forma cautelar y de manera potestativa en la condena. Es necesario
introducir de manera imperiosa, la perspectiva de género y la de derechos humanos en
todas las normativas y disposiciones contra las violencias sexuales de la legislacion
espafola. En linea con lo anterior, se debe establecer el caracter imperativo de la
suspension del régimen de visitas en todos los casos en los que el menor o la menor
hubiera presenciado, sufrido o convivido con manifestaciones de violencia, sin perjuicio
de adoptar medidas para impulsar la aplicacion de los articulos 65 y 66 de la LO 1/2004.
Igualmente debe prohibirse las visitas de los menores al padre en prision condenado por
violencia de género y propiciar una maternidad responsable para las mujeres presas en
centros penitenciarios.

En el sentido expresado acaba de manifestarse el Defensor del Pueblo. En su
informe anual de 2018 considera que un maltratador no puede ser buen padre,
coincidiendo con el reclamo que desde hace muchos afios se viene haciendo por los
colectivos y asociaciones feministas:

“Estamos convencidos de que «un maltratador nunca puede ser un buen

padre», por eso hemos abogado por un cambio legislativo en dos

cuestiones concretas. La primera hace referencia a la necesidad de
suspender el régimen de visitas de los hijos e hijas cuando se dicte una

orden de alejamiento a un hombre, respecto de una mujer maltratada. La

segunda es la conveniencia de que la valoracion del riesgo que realiza la

policia, cuando una mujer denuncia maltrato, lleve aparejada una

valoracion especifica de la situacion de riesgo de sus hijas e hijos.”

En relacion con el Sindrome de Alienacion Parental (SAP), sigue siendo aplicado
en los juzgados, como se vio en el Capitulo I, pese a las recomendaciones internaciones
en contra y las propias consideraciones del CGPJ. Otra de las propuestas manifestadas en
el Pacto de Estado es precisamente la necesidad de realizar aquellas actuaciones que sean
necesarias para evitar que el denominado Sindrome de Alienacion Parental pueda ser

tomando en consideracion por los 6rganos judiciales, fomentando el conocimiento entre
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los operadores juridicos del significado de dicha expresion. Como tuvo oportunidad de
exponerse, el SAP carece de base cientifica y esta excluido de los catalogos de
enfermedades cientificamente reconocidas, por lo que serd inadmisible como acusacion
de una parte contra la otra en los procesos de Violencia de Género, separacion, divorcio
0 atribucion de custodias a menores. Deberia, en consecuencia con lo anterior, articularse
un mecanismo de depuracion de responsabilidades frente a los técnicos/as, psicologos/as,
médicos/as y otros profesionales responsables de la emision de informes, elevandose a
los respectivos colegios profesionales informe negativo en el cumplimiento de sus
deberes. Seria altamente recomendable la elaboracion de un protocolo, obligado para las
administraciones implicadas, que sancionara gravemente la aplicacion del SAP.

En otro orden de cosas, ante la falta de medios materiales y personales y la
necesidad de dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 544 ter LCrm se considera de
vital importancia fomentar la creacion de las Unidades de Valoracién Forense Integral,
con personal formado en violencia de género, estudio de las mujeres, y derechos de la
infancia de las que podran formar parte psicologos/as y trabajadores/as sociales, y que,
entre otras funciones, asistiran a los jueces y juezas en la valoracion del riesgo. De igual
modo, y en el &mbito policial, deberia incluirse a los hijos e hijas en las valoraciones
policiales de riesgo de las victimas, tal y como fue propuesto en el Pacto de Estado contra
la Violencia.

Igualmente debe quedar totalmente prohibido, clarificAndose en aquellas zonas
difusas qué es o no considerado maltrato, se imponga la custodia compartida en casos de
violencia de género en los supuestos previstos en el articulo 92.7 del Cédigo Civil, y que
no pueda adoptarse, ni siquiera provisionalmente, si esta en curso un procedimiento penal
por violencia de género y exista orden de proteccion. Paralizandose en aquellos casos en
gue haya informe administrativo que verifique la situacién de victima.

También se propone impulsar la aplicacion préctica del reconocimiento de las y
los menores como victimas directas de la Violencia de Género y mejorar la conexién entre
la violencia contra las mujeres y la experiencia victimizadora de los hijos e hijas.

Otra de las viejas aspiraciones del feminismo juridico es que aquellos que
conozcan los asuntos estén formados y sean especialistas. Por lo tanto, hay que insistir en
la necesidad de especializacion en violencia de género, de manera evaluable a través de
procesos de formacion y selectivos, a los equipos psico-sociales, de cara a mejorar su
intervencion en materia de Derecho de Familia y violencia de género. Igualmente, se debe

favorecer, de manera reglada y obligatoria la formacion de los jueces y juezas y fiscalia,
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no solo en los Juzgados de Violencia de Género, también en el resto de las jurisdicciones
dado el alcance transversal de la materia.

A la vista de lo analizado en el Capitulo | y Il sobre la patria potestad y su
privacion, debe revisitarse los conceptos de gravedad y deberes inherentes en el caso de
la privacion de la patria potestad y el favorecimiento del ejercicio exclusivo en caso de
prolongada ausencia del padre. Todo lo anterior aspirando a dar verdadero contenido al
principio del interés del menor.

Igualmente, se propone propiciar una atribucion de la guarda y custodia
responsable, aplicando criterios que visibilicen las violencias, en caso de que existan. A
través de la escucha a los y las menores y el favorecimiento de espacios para las mujeres
en sede judicial que no impliquen doble victimizacion. En la linea seguida por el
anteproyecto Ley organica de violencia contra la infancia'*? debe fomentarse el ejercicio
positivo de la parentalidad como un concepto integrador que permite reflexionar sobre el
papel de la familia en la sociedad actual y al mismo tiempo desarrollar orientaciones y
recomendaciones practicas sobre como articular sus apoyos desde el d&mbito de las
politicas publicas de familia. Por lo tanto, la parentalidad positiva ejercida en el interés
superior del nifio significa que la principal preocupacion de los padres debe de ser el
bienestar material y afectivo de los nifios, nifias y adolescentes, su desarrollo saludable,
su educacion, el derecho a ser tratado sin violencia, el reconocimiento de su derecho a ser
visto, escuchado y valorado como persona.

Para la proteccién de los menores seria deseable, en los términos defendidos en
este trabajo, la creacidn un registro Unico de informacién sobre menores victimas que
permita centralizar toda la informacion estadistica sobre la violencia ejercida sobre la
infancia y la adolescencia.

Por otro lado, el Defensor del Pueblo, en el mencionado informe anual de 20183
publicado recientemente el pasado 11 de junio de 2019, considera que es necesario
reforzar y ampliar los valores igualitarios y la educacion afectivo-sexual obligatoria en
todos los niveles educativos, ya que es una herramienta muy poderosa en la lucha contra
el machismo y las conductas violentas. Estas iniciativas, entre otras, se recogieron en las

XXX Jornadas de Coordinacion de Defensores del Pueblo, que se celebraron en octubre

112 Anteproyecto disponible en el siguiente enlace:
https://www.mscbs.gob.es/normativa/audiencia/docs/LO_proteccion integral violencia menores.pdf
113 Informe disponible en: https://www.defensordelpueblo.es/wp-

content/uploads/2019/06/1_Informe_gestion_2018.pdf
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de 2018 en Alicante, en donde se abordo la atencién a mujeres y menores victimas de
violencia de género. En estos casos siempre ha de tenerse en cuenta el interés superior
del menor, por eso debe garantizarse el derecho del nifio o nifia victima de violencia de
género a ser escuchado de forma activa en las decisiones que les afecten en todos los
ambitos, especialmente, en el judicial.

El Defensor del pueblo insiste, y estoy de acuerdo, en que es urgente mejorar la
seguridad de los menores cuando los juzgados y tribunales acuerden régimen de visitas
entre el agresor y sus hijos e hijas y, en el supuesto de la existencia de medidas cautelares
en el ambito penal u orden de proteccién, es imprescindible abordar una modificacién
normativa que propicie la suspension temporal de la patria potestad para el padre presunto
agresor.

Por otro lado, y tomando como caso paradigmatico el de Juana Rivas, y como
aplicacion practica de las conclusiones, en los delitos de sustraccion de menores debe
tenerse en cuenta los casos de maltrato con los menores y sus madres. Hay que propiciar,
en consonancia con las ultimas conclusiones del Consejo de Europa sobre violencia
contra las mujeres de junio de 2018,''* la recopilacion de datos de administrativos que
sirvan policialmente. Teniendo en cuenta que la mayoria de las victimas no denuncian, y
la invisibilidad de las violencias, debe favorecerse como datos Utiles aquellos recabados
por las administraciones pablicas en los términos del R.D. ley 9/2018, de 3 de agosto, de
medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género.
El requisito de datos administrativos de alta calidad también estd en linea con los
compromisos internacionales de los Estados miembros para luchar contra la violencia
contra la mujer, tal como se muestra la Directiva 2012/29 / UE sobre los derechos de las
victimas y en el Convenio de Estambul.

En definitiva, se debe construir, entre todas y todos, un nuevo paradigma feminista
que nos sirva a la hora de enfrentar al mundo, la maternidad y paternidad y los cuidados.
Sau sostuvo que bajo el sistema patriarcal la maternidad no existe, ya que esta se
circunscribe a lo biologico, negandose su dimension humana, asi como su proyeccion
econdmica politica y social (Sau 2004, 9, 21). Debemos reivindicar, pues, una vida que
merezca ser vivida, donde sea posible defender un Derecho que observe y valore todos

aquellos procesos necesarios para el sostenimiento de la vida. El Derecho no puede negar

114 Pyede verse en: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9717-2018-INIT/en/pdf
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la crisis de cuidados en sus resoluciones judiciales ni ignorar la secuencia generacional
que se produce en el mantenimiento de los cuerpos, ejecutados todos esos cuidados, en
su mayoria, por mujeres. Toda esa invisibilidad, que el estado y el derecho ampara,
conduce a un marco opresivo que permite las injusticias contra las mujeres y la infancia.

La resistencia consiste en revisitar conceptos, redefinirse y autodenominarse.
Tratar de que todas esas apropiaciones puedan mover las bases de una estructura patriarcal
que se judicializa y nos dafia como colectivo. Apropiarse de un lenguaje que sea capaz de
nombrar aquellas violencias que todavia no tienen nombre. Las mujeres no solo somos
una Unica cosa, tenemos identidades abigarradas e interseccionadas. ES necesario
repolitizar la cotidianidad, la lucha estéa en sostener/defender una sociedad donde el poder

no sea impuesto por unos pocos.
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Boletin Oficial del Estado.

Codigo Civil.

Cdédigo Penal

Cddigo Civil Cataluia.

Constitucion Espafiola.

Consejo General del Poder Judicial.
Fundamento de derecho

Instituto Nacional de Estadistica
Organizacion Internacional del Trabajo
Organizacion de las Naciones Unidas
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Juridica del Menor.
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Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
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Formas de Discriminacion contra la Mujer
Recurso

Sentencia(s) del Tribunal Constitucional.
Sentencia(s) del Tribunal Supremo.

Tribunal Constitucional.
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SAP Sindrome de alienacion parental

SAP Sentencia de la Audiencia Provincial
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