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LES MESURES CIVILS DE PROTECCIO DE FILLS
I FILLES DE DONES VICTIMES
DE VIOLENCIA MASCLISTA!

Monica Navarro-Michel
Professora agregada de dret civil
Universitat de Barcelona

Resum

La reforma del Codi civil de Catalunya del 2021 ha reduit el cataleg de mesures que es
poden adoptar en relacié amb els fills i filles de dones victimes de violéncia masclista. La pro-
hibicié de la guarda compartida en aquests casos no és una novetat, pero si que ho és la intro-
duccid del criteri, amb caracter general, de la no atribucié d’un régim d’estades, comunicacié
i relacié entre els menors i el progenitor maltractador de la mare, que només es podra acordar
de manera excepcional. Aquest treball examina el recorregut normatiu de les mesures civils en
relacié amb els menors quan hi ha violéncia masclista contra la seva mare, i la seva aplicacié
pels tribunals. Finalment, s’analitza la Senténcia del Tribunal Constitucional (STC) 106/2022,
ja que, encara que afecta el dret espanyol, i no el catala, posa de manifest que la interpretacié
de les normes pot desfer els esforgos legislatius tendents a protegir els menors quan hi ha vio-
léncia masclista contra la mare.

Paraules clau: violencia masclista, guarda compartida, regim d’estades, comunicacid i relacid,
proteccié dels menors, violéncia vicaria.

LAS MEDIDAS CIVILES DE PROTECCION DE HIJOS E HIJAS
DE MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA MACHISTA

Resumen
La reforma del Cédigo civil de Catalufia de 2021 ha reducido el catilogo de medidas que
se pueden adoptar en relacién con los hijos e hijas de mujeres victimas de violencia machista.

1. Aquest treball s’emmarca en activitat del projecte d’investigacié «Nuevos desarrollos en la auto-
determinacién personal y familiar: del estatus a la autorregulacién», finangat pel Ministeri de Ciéncia i
Innovaci6 (ref. PID2021-123985NB-100).

Revista Catalana de Dret Privat, vol. 26 (2022) 75



MONICA NAVARRO-MICHEL

La prohibicién de la guarda compartida en estos casos no es una novedad, pero si lo es la
introduccién del criterio, con caricter general, de no atribucién de un régimen de estancias,
comunicacién y relacién entre los menores y el progenitor maltratador de la madre, que solo
se podré acordar de manera excepcional. Este trabajo examina el recorrido normativo de las
medidas civiles en relacién con los menores cuando hay violencia machista contra su madre, y
su aplicacién por los tribunales. Finalmente, se analiza la STC 106/2022, ya que, aunque afecta
al derecho espafiol, y no al cataldn, pone de manifiesto que la interpretacién de las normas
puede deshacer los esfuerzos legislativos tendentes a la proteccién de los menores cuando hay
violencia machista contra la madre.

Palabras clave: violencia machista, guarda compartida, régimen de visitas, proteccién de me-
nores, violencia vicaria.

CIVIL MEASURES FOR THE PROTECTION OF CHILDREN
OF WOMEN VICTIMS OF GENDER-BASED VIOLENCE

Abstract

The 2021 reform of the Catalan Civil Code has reduced the catalog of measures that can
be adopted in relation to the children of victims of gender violence. The prohibition of shared
custody in these cases is not a novelty; the novelty lies in the introduction of a general rule
that prevents contact between the children and the father who commits gender-based violence
against their mother; contact will only be possible in exceptional cases. This paper examines
the regulatory pathway of civil measures in relation to minors when there is gender-based
violence against their mother, and their application by the courts. Finally, the judgement by
the Spanish Constitutional Court 106/2022 will be analyzed because, even though it affects
Spanish law and not Catalan law, it shows that the way certain provisions are interpreted
may undo all legislative efforts aimed at the protection of minors in the field of gender-based
violence against their mother.

Keywords: gender-based violence, shared custody, contact rights, child protection, vicarious
violence.
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1. INTRODUCCIO. LA CREIXENT VISIBIL\ITZACIO DELS MENORS
D’EDAT COM A VICTIMES DE LA VIOLENCIA MASCLISTA

La lluita contra el fenomen de la violencia masclista ha posat el focus, cada ve-
gada més, en els menors d’edat fills i filles de dones victimes de la violencia masclista.
Tradicionalment s’havia mantingut que els menors? només quedaven afectats pels ac-
tes de violencia (agressions, amenaces, coaccions) dirigits directament contra ells, que
constituien actes de maltractament infantil. Pero progressivament s’ha anat donant
visibilitat als menors també en el context de la violencia masclista.’ El primer pas va
ser identificar les situacions en queé calia protegir-los com a victimes indirectes de la
violéncia masclista, que cada vegada s’han anat ampliant més, ja que no només ho sén
quan son testimonis visuals de la violencia masclista contra la mare, siné quan I’escol-
ten o quan en pateixen els efectes indirectes. El pas segiient va ser considerar-los, en
tot cas, victimes directes de la violencia maschsta, ja que I’ambient de violéncia afecta
el seu benestar 1 el seu desenvolupament. L'exposici6 a la violéncia masclista produeix
efectes psicologics negatius (ansietat, depressid, estrés posttraumatic, trastorns de la
personalitat) que tenen conseqliencies en el desenvolupament psicologic i emocio-
nal dels menors, aixi com en la seva capacitat d’aprenentatge. A més, poden arribar
a normalitzar els rols de maltractador i maltractada, i a interioritzar els patrons de
comportament violent.

La regulaci6 legal ha introduit canvis importants en aquesta materia, en conso-
nancia amb la identificacié dels fills menors d’edat com a victimes que cal protegir
davant la violencia masclista, ja que s’ha superat la idea que per a protegir-los cal
demostrar la seva afectacid, encara que sigui indirecta. Ara es considera que la con-
vivéncia en un clima de violencia masclista sempre afecta el desenvolupament del
menor. El punt de partida és la necessitat d’adoptar mesures civils de proteccié dels
menors: no é que les resolucions judicials puguin adoptar-les, siné que cal que les
adoptin, especialment els jutges penals, com a mesura cautelar.’ Ara bé, la realitat

2. Malgrat haver fet esment en el titol d’aquest article dels «fills i filles», per a facilitar la lectura no
faré servir constantment en el text la tecnica del desdoblament de genere, siné que, seguint I’article 7 de la
Llei 29/2002, del 30 de desembre, que aprova la primera llei del CCCat, «s’entén que les denominacions en
genere masculi referides a persones inclouen dones i homes».

3. Sobre aquesta evolucié, vegeu Fitima CisNeros AviLa, «Los menores como victimas directas de
la violencia de género: su proteccién en el dmbito penal», a Carmen SAEz Lara (coord.), Proteccion juridica
de menores victimas de violencia de género, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 177-213, esp. p. 178-183.

4. En la Macroencuesta de Violencia contra la Mujer 2019, Madrid, Ministerio de Igualdad, 2020,
p- 98, €l 89,6 % de les dones que han patit violencia fisica, sexual o emocional de la parella, actual o passa-
da, van dir que tenien fills menors d’edat en el moment de produir-se els episodis de violencia contra ella,
i que aquests els van presenciar o escoltar. <https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/
macroencuesta2015/Macroencuesta2019/home.htm> (consulta: 20 maig 2023).

5. Dart 61.2 LOMPIVG (modificat per la Llei organica 8/2015) estableix que, en tots els processos

Revista Catalana de Dret Privat, vol. 26 (2022) 77


https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/Macroencuesta2019/home.htm
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/Macroencuesta2019/home.htm

MONICA NAVARRO-MICHEL

judicial demostra que la seva aplicaci6 ha estat escassa o inadequada.® Les dltimes re-
formes insisteixen en ’obligacié d’acordar mesures civils de proteccid i ara la novetat
rau en la limitaci6 del cataleg de mesures que s’han d’adoptar, com veurem.

El marc juridic internacional en aquesta materia esta format per la Convenci6 de
les Nacions Unides sobre I’Eliminacié de Totes les Formes de Discriminacié contra
la Dona (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against
Women, CEDAW), del 1979, que va entrar en vigor a Espanya el 1984.” Encara que
aquest conveni no aborda especificament el tema de la violencia masclista, destaca
questions diverses vinculades a la igualtat entre homes 1 dones, també en I’ambit fa-
miliar. El Protocol Facultatiu de la Convencid, signat a Nova York el 6 d’octubre de
1999, va crear el Comite de la CEDAW, encarregat de vetllar pel compliment de la
Convencié® i d’elaborar recomanacions.

Cal destacar la Recomanacié general nimero 35 del Comite de la CEDAW, so-
bre la violencia per raé de genere contra la dona, del 2017.° En concret, una de les
mesures de proteccié discorre al voltant de I’avaluacié individual del risc i del fet que
els drets i les reclamacions de I’autor o presumpte autor que demana la custodia, el
dret de visites i contacte amb els fills, s’han de determinar tenint en compte els drets
humans de les dones 1 dels nens, en particular el dret a la vida 1 a la integritat fisica,
sexual 1 psicologica, 1 la decisi6 s’ha de regir pel principi de I'interes superior del me-
nor (Recomanacié general nimero 35 del Comite de la CEDAW, par. 31.i1). Alerta
també sobre la necessitat de tenir especialment en compte la realitat de les dones amb
discapacitat i les dones immigrants, que poden ser especialment vulnerables.

En I’ambit regional, el Consell d’Europa va aprovar el Conveni sobre Prevencid
1 Lluita contra la Violéncia contra la Dona i la Violéncia Domestica, signat a Istanbul

relacionats amb la violencia masclista, el jutge competent «deberd pronunciarse en todo caso [...] sobre
la pertinencia de la adopcién de las medidas cautelares y de aseguramiento contempladas en este capitulo,
especialmente sobre las recogidas en los articulos 64, 65 y 66». Abans de la reforma del 2015 permetia als
jutges valorar si calia 0 no pronunciar-se sobre alguna mesura cautelar pel que fa a la relacié que havia de
mantenir el menor amb I’agressor de la seva mare durant la tramitaci6 del procediment. La reforma del
2015 reforga aquesta exigencia: el jutge penal s’ha de pronunciar, en tot cas, sobre ’aplicacié de mesures
cautelars civils per a protegir els menors que convisquin amb la dona victima de violéncia masclista.

6. Com revelen els estudis publicats per I’Observatori contra la Violencia Domestica i de Genere del
Consell General del Poder Judicial.

7. La Convencié va ser adoptada per ’Assemblea General per mitja de la Resolucié 34/180, del 18
de desembre de 1979, 1 va entrar en vigor, amb caracter general, el 3 de setembre de 1981. Espanya el va
ratificar el 16 de desembre de 1983 i I'instrument de ratificacié es va publicar al Boletin Oficial del Estado
(BOE), num. 69 (21 marg 1984).

8. Espanya el va ratificat el 29 de juny de 2001 1 'instrument de ratificacié es va publicar al BOE,
num. 190 (9 agost 2001).

9. Recomanaci6 general nim. 35, publicada el 26 de juliol de 2017 (CEDAW/C/GC/35), que actua-
litza la Recomanacié general nim. 19.
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11 de maig de 2011 i, per aix0, conegut com a Conveni d’Istanbul.’® Té en conside-
raci6 els fills de dones victimes de violéncia masclista a I’efecte de crear serveis d’aju-
da especialitzada (art. 22.2 Conveni d’Istanbul) 1 cases d’acollida (art. 23 Conveni
d’Istanbul), perd sobretot recull I’obligaci6 dels estats de prendre les mesures legals
necessaries per tal que en el moment d’estipular els drets de guarda 1 visita es tinguin
en compte els incidents de violéncia masclista, 1 també perqué I’exercici del dret de
guarda o visita no posi en perill els drets 1 la seguretat de la victima 1 dels nens (art. 31
Conveni d’Istanbul).

El Parlament Europeu va dictar, el 6 d’octubre de 2021, una resolucié sobre
I'impacte de la violencia domestica i del dret de custddia en les dones 1 els nens.!
Aquest document dedica també atencié a la violencia masclista i assenyala que, encara
que el menor té dret a relacionar-se amb els seus dos progenitors de manera perlodl—
ca 1 directa, la violencia masclista és «clarament incompatible amb I’interes superior
del menor» (par. 9). La resolucié fa referéncia tant a la custodia compartlda com als
drets de visita i accés, al risc d’actes extrems de feminicidi i infanticidi, 1 al fet que la
proteccié de les dones i els seus fills i filles ha de prevaldre sobre qualsevol altra consi-
deracid. Per tant, els drets i les reivindicacions dels autors o presumptes autors durant
1 després del procés judicial han d’obeir al principi de I'interés superior del menor.
Cal avaluar els interessos del menor de manera individualitzada, pero la resolucié
reivindica la retirada de la custodia i dels drets de visita com a tnica forma d’evitar
nous actes violents 1 la victimitzaci6 secundaria. Indica també que la potestat parental
del progenitor acusat de feminicidi s’ha de suspendre de manera sistematica durant la
duracid del procés (par. 10).

La Comissi6 Europea ha elaborat la Proposta de directiva del Parlament 1 del
Consell sobre la lluita contra la violéncia contra les dones i la violéncia domestica,
del 8 de marg de 2022," en el marc de I’Estrategia per a la Igualtat de Geénere 2020-
2025," que té com a objectiu posar fi a la violéncia masclista. Indica que aquestes vio-
lencies sén conductes penals, violacions de drets humans 1 formes de discriminacid,

10. El Conveni va ser ratificat per Espanya el 18 de mar¢ de 2014 i I'instrument de ratificacié es
va publicar al BOE, nim. 137 (6 juny 2014). Recentment, el 10 de maig de 2023, el Parlament Europeu
ha aprovat dues resolucions per a donar el consentiment a la ratificacié del Conveni d’Istanbul, sis anys
després de la seva firma. S’ha fet en dues resolucions separades, una sobre cooperacié judicial en materia
penal i una altra sobre asil i no devolucid, atesa ’oposicié d’Irlanda 1 de Dinamarca als protocols 21122 del
Conveni. La majoria dels estats membres ja havien ratificat el Conveni, excepte Bulgaria, Txequia, Hon-
gria, Letonia, Lituania 1 Eslovaquia.

11. Resoluci6 del Parlament Europeu 2019/2166(INT), C 132/36, publicada en el Diario Oficial de la
Unién Europea (DOUE) del 24 de marg de 2022.

12. COM(2022) 105 final.

13. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Una Union de la Ignaldad: Estrategia para la Igualdad de Género
2020-2025, Brussel-les, 5 de marg de 2020, COM (2020)152 final.
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i dedica forga atencié al fenomen recent de la ciberviolencia. Pel que fa als menors, la
Proposta de directiva imposa als estats membres I’obligacié de protegir 1 donar suport
adequat a les victimes menors d’edat (art. 33), que inclou la creaci6 d’espais segurs per
a assegurar que el contacte entre el menor i el progenitor que sigui autor o sospités
d’un delicte de violéncia masclista sigui segur, quan aquest tingui reconegut un dret
de visites (art. 34).

En I’ambit estatal, la Llei organica 1/2004, del 28 de desembre, de mesures de
proteccié integral contra la violencia de génere (LOMPIVG), es va aprovar amb la
voluntat ferma de prevenir i detectar la violencia masclista i donar una resposta in-
tegral a les persones que en s6n victimes. Certament, la LOMPIVG ha contribuit a
sensibilitzar 1 conscienciar respecte a aquesta problematica tant la ciutadania com els
poders publics, perd no sembla que hagi estat eficag a prevenir els delictes, atesa ’es-
tadistica creixent de violencia masclista. Entre les mesures més efectives cal destacar
la creacié d’una xarxa de centres 1 serveis destinats a assistir les dones tant socialment
com economicament, sanitariament i juridicament; la dels Jutjats de Violéncia so-
bre la Dona, que ha originat que s’hagin d’especialitzar en aquesta qiiesti6 la judica-
tura, la fiscalia, els cossos de seguretat i altres professionals involucrats en I’atencié a
la dona; la de I’Observatorio Estatal de Violencia Sobre la Mujer, 1 el sistema VioGén
(sistema de seguiment integral en els casos de violencia de genere). A més, ha agreu-
jat la pena de les conductes de violéncia masclista quan es cometen «en preséncia de
menors»."* Pel que fa a les mesures civils, a banda de permetre a ’autoritat judicial
adoptar mesures cautelars respecte dels fills (art. 61 LOMPIVG), permet a I’auto-
ritat judicial suspendre la patria potestat, la guarda (art. 65 LOMPIVG) i les visites
(art. 66 LOMPIVG).

La Llei organica 8/2015 (LO 8/2105), del 22 de juliol, sobre modificacié del
sistema de protecci6 a la infancia i 'adolescencia, va comportar canvis importants
en la LOMPIVG. En primer lloc, va introduir el reconeixement formal dels me-
nors com a victimes directes de la violencia masclista, ates que va modificar Iarti-
cle 1.2 LOMPIVG en el sentit de donar-los visibilitat. En paraules del preambul de la
LO 8/2105, «’exposici6 dels menors a aquesta forma de violéncia a la llar, lloc en
el qual precisament haurien d’estar més protegits, els converteix també en victimes
d’aquesta». Mereix una valoracié positiva el fet que la proteccid sigui 1ntegral és a
dir, transcendeixi esfera personal de la dona victima de violencia masclista i integri el
seu nucli familiar.”® En segon lloc, la LO 8/2105 atorga drets no només a la dona, sin

14. Vegeu els articles del Codi penal modificats per la LOMPIVG, en particular els art. 153.3, 171.5
1172.2.

15. Alguns autors en fan una lectura més critica, com ara Elena B. MAriN DE Espinosa CEBALLOS,
«Menores y violencia de género. Anilisis de la reforma de 2015 a la Ley integral contra la violencia de ge-
nero», Indret, any 2018, ntim. 2, p. 1-26, esp. p. 7, que assenyala que el nou estatus del menor només acom-
pleix una funcié simbolica perque, més enlla del seu reconeixement, no hi ha cap efecte juridic vinculat.
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també als seus fills 1 filles menors d’edat, com ara el dret a I’assistencia social integral
(art. 19) 1 el dret a I’atencid sanitaria, que inclou també Iatencié psicologica 1 psiquia-
trica (art. 19 bis). En tercer lloc, imposa ’obligacid als jutges, també en I’ambit penal,
de pronunciar-se sobre les mesures civils, especialment les mesures dels articles 65 i
66 LO 8/2105 (art. 61 LO 8/2105), que fan referéncia a la patria potestat, la guarda,'
les visites, I’estada, la relaci6 o la comunicacié amb els menors. Estableix la possibilitat
de suspendre la patria potestat, la guarda i les visites, 1 si no s’acorda suspendre-les, el
jutjat ha de pronunciar-se sobre com s’han d’exercir, tenint en compte les mesures per
a garantir la seguretat, integritat i recuperacié dels menors, 1 ha d’obligar a un segui-
ment periddic de la seva evolucid (art. 65 1 66 LO 8/2105).

La Llei organica 10/2022, del 6 de setembre, de garantia integral de la llibertat
sexual, ha introduit esmenes, entre altres preceptes, en I’article 66 LOMPIVG, sobre
la suspensié del regim de visites, estada, relacié o comunicacié amb els menors, que
comenca amb una obligacié:

El jutge ha d’ordenar la suspensi6 del regim de visites, estada, relacié o
comunicaci6 de I'inculpat per violencia de génere respecte dels menors que en de-
penguin. Si, en interés superior del menor, no n’acorda la suspensid, el jutge s’ha de
pronunciar en tot cas sobre la manera com s’ha d’exercir el regim.

En els termes anteriors, indica la necessitat de coordinar-se amb els serveis
d’atencié especialitzada.”

A més de les lleis mencionades, cal tenir en compte la Llei organica 1/1996, del
15 de gener, de proteccié juridica del menor, de modificacié parcial del Codi civil 1
de la Llei d’enjudiciament civil (LOPJM; amb les modificacions introduides per la
LO 8/2105, la Llei 26/2015, del 28 juliol, sobre modificaci6 del sistema de proteccié
a la infancia i 'adolescencia, i la Llei organica 8/2021, del 4 de juny, de protecci6 in-
tegral de la infancia i 'adolescéncia davant la violencia [LOPIVI]). La LOP]M dona
ara criteris espec1ﬁcs per a dotar de contingut el principi general de I'interés supe-
rior del menor, que és el criteri fonamental per a resoldre les questions relacionades
amb els menors. I, als efectes que ens ocupen, la LOPJM assenyala que cal tenir en
compte, com a criteri general d’interpretacid 1 aplicacié d’aquest interés superior, «la
conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado
y libre de violencia» (art. 2.2c LOPJM). En un altre ordre de coses, ara també es pot
demanar el canvi de cognoms, segons el que indica el paragraf cinque de larticle 54

16. Inclou també ’acolliment, la tutela, la curatela i la guarda de fet.

17. El Grup Parlamentari de Vox va interposar un recurs d’inconstitucionalitat contra aquesta llei
organica, perd no inclou la disposicié final novena, que és la que modifica I’art. 66 LOMPIVG. Vegeu
BOE, ntim. 27 (1 febrer 2023).
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de la Llei 20/2011, del 21 de juliol, del Registre Civil, introduit per la Llei 6/2021, del
28 d’abril.®

A Catalunya, més enlla de les mencions a I’Estatut d’autonomia,” el punt
de partida de la proteccié de la dona davant la violencia masclista es troba en la
Llei 5/2008, del 24 d’abril, del dret de les dones a erradicar la violéncia masclista,
que va ser modificada per la Llei 17/2020, del 22 de desembre. En el seu moment, la
Llei 5/2008 va ser innovadora i, tot partint de la premissa que els drets de les dones
sén drets humans,” reconeixia el dret basic de les dones a viure sense cap manifestaci6
de violéncia masclista («Preambul», 1). A més de la necessitat de prevenir, detectar i er-
radicar la violencia masclista, la Llei se centrava en I’atencid, I’assistencia, la proteccié
1 la recuperacié de les dones, 1 adoptava mesures per a garantir una reparacio integral.

En el moment de la seva aprovacid, l’any 2008, va ser un encert legal la tipiﬁca—
ci6 de les diferents formes i ambits en queé es podia exercir la violencia masclista, ja
que va permetre identificar les diferents manifestacions que pot adoptar aquest tipus
de violencia. Aixi, Iarticle 4 de la Llei 5/2008 esmentava, juntament amb la violencia
fisica, psicologica i sexual, la violéncia economica. La reforma del 2020 incorpora tam-
bé Pobstetrica, la digital, la de segon ordre i la vicaria.® Larticle 5, per la seva banda,
assenyalava el 2008 que la violencia masclista es podia manifestar en els ambits de la
parella, familiar, laboral i social o comunitari. La reforma del 2020 inclou també la que
es produeix en ’ambit digital, la institucional, la que té lloc en espais de la vida politica
1 I’esfera publica de les dones, 1 la que s’exerceix en I’ambit educatiu. Es pot fer un
balang positiu de Iesforg legislatiu que s’ha dut a terme per a identificar les diferents

18. Per a aquesta questid, vegeu Sonia Ramos GonzALEzZ, «El derecho a usar el apellido de la madre
en primer lugar. Estado de la cuestién en el derecho espafiol», Roma Tre Law Review, num. 2 (2022),
p. 125-149,

19. D’Estatut d’autonomia de Catalunya (EAC) del 2006 reconeix els drets de les dones «al lliure
desenvolupament de llur personalitat i capacitat personal, i a viure amb dignitat, seguretat i autonomia,
lliures d’explotacié, maltractaments i de tota mena de discriminacié» (art. 19 EAC) i estableix, com a prin-
cipi rector de activitat dels poders publics, «garantir que s’afrontin de manera integral totes les formes de
violéncia contra les dones» (art. 41.3 EAC). Dintre de les politiques de génere que corresponen a la compe-
tencia exclusiva de la Generalitat, s’inclou expressament «la regulaci6 de les mesures i els instruments per a
la sensibilitzacié sobre la violencia de genere i per a detectar-la i prevenir-la, i també la regulacié de serveis
1 recursos propis destinats a aconseguir una proteccié integral de les dones que han patit o pateixen aquest
tipus de violencia» (art. 153¢ EAC)

20. Encara que avui pugui semblar una obvietat, no va ser fins a la Declaraci6 de les Nacions Unides
sobre I’Eliminacié de la Violencia contra la Dona que no es va reconeixer explicitament que la violencia
contra les dones és una violacié dels drets humans. La Declaracié es va aprovar per mitja de la Resolucié de
I’Assemblea General de PTONU 48/104, del 20 de desembre de 1993 (A/RES/48/104).

21. Esta pendent de resoldre el Recurs d’inconstitucionalitat nim. 1719-2021, presentat pel Grup
Parlamentari Popular contra alguns preceptes de la Llei 17/2020, que modifica la Llei 5/2008, que afecten,
entre d’altres, aquest article. El recurs va ser admes a tramit el 18 de maig de 2021 (BOE, nim. 126 [27 maig
2021]).
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modalitats de la violéncia masclista, perd aquesta pretensié d’exhaustivitat pot generar
una certa confusié: per a posar un exemple, la violencia digital (art. 4.2f Llei 5/2008) és
diferent segons I’ambit digital en qué es produeix la violéncia (art. 5.5 Llei 5/2008).22 En
el present treball em centraré en els fills i filles de la dona victima de violencia masclista
en ’ambit de la parella® i en les mesures que cal adoptar per a protegir-los.

La Llei 5/2008 té en compte els fills i filles dependents de les dones victimes
de violencia masclista i per aixd, des de bon inici, quan en larticle 2 assenyala el seu
ambit subjectiu, inclou «totes les dones que es troben en situacions de violencia mas-
clista, 1 també llurs fills 1 filles dependents». Encara que després alguna intervencid
sembla limitada als fills «quan en siguin testimonis i victimes» (art. 53.1 Llei 5/2008),
d’altres no exigeixen que en siguin testimonis, com ara el servei d’acollida 1 recupera-
ci6 (art. 58 Llei 5/2008), el servei d’acollida substitutoria de la llar (art. 59 Llei 5/2008)
o els serveis d’atenci6 especialitzada (art. 60 Llei 5/2008).

2. VIOLENCIA VICARIA

En els dltims anys hem assistit a un augment dels casos de violencia vicaria i a
una major sensibilitzacié de la societat respecte de les diferents formes de violencia
masclista, la qual ha portat a una nova resposta juridica vinculada a la restriccié del
regim d’estades, comunicaci6 o relacid, ja que és durant aquest temps que els maltrac-
tadors cometen els actes de violencia vicaria.

La violencia vicaria és 'expressié més cruel de la violencia masclista. La Llei
5/2008 la defineix com «qualsevol tipus de violeéncia masclista exercida contra els fills
i filles amb la finalitat de provocar dany psicologic a la mare» (art. 4.2h Llei 5/2008,
introduit per la reforma de la Llei 17/2020). La instrumentalitzacié dels menors per a
causar patiment a la mare també es pot aplicar a altres familiars (art. 4.3 Llei 5/2008),%
per bé que quan la Llei defineix el concepte de violéncia vicaria menciona només
els fills 1 filles de la dona. Encara que no ho digui expressament, cal entendre que
aquests fills i filles no han de ser necessariament comuns.?

22. Laura RoMAN MARTIN, «La Llei 5/2008, del dret de les dones a eradicar la violéncia masclista:
reflexions a proposit de la seva reforma per la Llei 17/2020», Revista d’Estudis Autonomics i Federals,
ndm. 36 (2022), p. 65-103, esp. p. 88, critica I’excés regulador, que no aporta ni claredat ni precisi6, sind una
certa confusié i reiteracid.

23. On l’agent actiu és ’home que és o ha estat conjuge o la persona amb la qual té o ha tingut rela-
cions similars d’afectivitat (art. 5 Llei 5/2008).

24. Art. 4.3: «S’entén que les diverses formes de violencia masclista sén també violéncia contra la
dona quan s’exerceixin amb I’amenaga o la causacié de violencia fisica o psicoldgica contra el seu entorn
afectiu, especialment contra els fills i filles o altres familiars, amb la voluntat d’afligir la dona».

25. Quan la llei regula el sistema de valoracié del risc, si que que inclou el risc per als «fills 1 filles de
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Més enlla de fer palesa aquesta realitat, la Llei 17/2020 no va introduir mesures
especifiques de proteccié dels menors, que no es van adoptar fins a I’aprovacié del
Decret llei 26/2021, del 30 de novembre, de modificacié del llibre segon del Codi
civil de Catalunya (CCCat) en relacié amb la violéncia vicaria.?® En concret, es van
reformar els articles 233-11, 236-5 1236-8 CCCat, que assenyalen els criteris per a de-
terminar el régim 1 la manera d’exercir la guarda, les causes per a denegar o suspendre
les estades, comunicacions 1 relacions personals, aixi com I’exercici individual de la
potestat parental per a autoritzar I’atencié i ’assistencia psicologiques dels fills i filles
menors d’edat. La redacci anterior ja legitimava I’actuacié individual, pero la novetat
de l’article 236-8.2d CCCat és que no és necessari que hi hagi un procediment judicial
obert:¥” n’hi ha prou que la mare estigui rebent assisténcia.

La urgencia queda justificada, com explica el mateix Decret llei 26/2021, per la
necessitat d’aturar el nombre de victimes de violeéncia vicaria i establir mecanismes
per a disminuir el risc de patir violeéncia, ja que «aquesta violéncia deriva, indefecti-
blement, cap a les filles 1 els fills en la violéncia vicaria» (exposicié de motius [EM],
1.7). Es urgent revertir la situaci6 introduint un nou model on prevalgui la seguretat
dels fills menors (EM, 1.10).

Dexposicié de motius del Decret llei 26/2021 explica una vessant de la realitat:
«aquestes conductes es donen quan la parella s’ha dissolt o esta separada, durant el
régim d’estades amb el pare, que no té la guarda, per la qual cosa cal introduir canvis
legals per a evitar els casos d’infants que moren a mans del pare» (EM, 1.3). La violén-
cia vicaria, perd, es pot donar també en un moment previ, quan la dona comunica a
I’home la seva voluntat de posar fi a la relacié.

En el dret espanyol, el concepte de violencia vicaria el va introduir com una
modalitat de violencia masclista la Llei organica 8/2021, del 4 de juny, de proteccié
integral a la infancia i 'adolescencia davant la violéncia, afegint un nou apartat (el
quart) a I’article 1 LOMPIVG: «[...] también comprende la violencia que con el obje-
tivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados
menores de edad». Cal fer una valoracié positiva del reconeixement d’aquesta realitat,

la dona» (art. 31.51 7 Llei 5/2008).

26. Aquest decret llei va ser validat el 23 de desembre de 2021 per la Resolucié 195/XIV del Parla-
ment de Catalunya, de validaci6 del Decret llei 26/2021, de modificacié del llibre segon del Codi civil de
Catalunya en relaci6é amb la violencia vicaria (Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, nim. 8573 [29
desembre 2021]).

27. La reforma ha estat compliment del mandat de la Llei 17/2020, que obligava el Govern a presen-
tar un projecte de llei per a adaptar ’ordenament juridic a fi de garantir I’atencié als fills 1 filles de dones
victimes de violéncia masclista sense necessitat de procediments judicials oberts, 1 també, en el cas de les
menors d’entre catorze i setze anys, pel que fa al consentiment dels progenitors o tutors legals. Dita llei
modifica la Llei 5/2008 perque inclou un nou apartat en I’art. 33: «4. Als efectes de I’accés als drets d’atencié
1 recuperaci6 dels infants 1 adolescents, a partir dels setze anys no cal el consentiment dels progenitors o
tutors legals».
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encara que la Llei organica 8/2021 no empri per a aquest tipus de violencia el qualifi-
catiu vicaria, que és com se’l coneix, ni justifiqui la seva incorporacio.

Tant la norma estatal com la catalana consideren la realitat de la violencia vicaria
com un fenomen en el qual la violéncia recau directament contra altres familiars de la
dona victima de la violéncia masclista, per bé que la normativa catalana, en definir el
que és la violéncia vicaria, només inclou la comesa contra els fills 1 filles menors. Ara
bé, encara que la definicié només inclogui aquests, no sembla que es pugui deduir que
adopta un concepte estricte de violéncia vicaria, ja que també inclou la violéncia con-
tra altres familiars de la dona victima de la violencia masclista. Aixo si, la lle1 estatal té
un abast més ampli, ja que inclou també els propparents.

Encara que la Proposta de directiva europea sobre la lluita contra la violencia
contra les dones 1 la violencia domestica, ja esmentada, no menciona expressament la
violéncia vicaria, si que ho fa el Comiteé Econdmic i Social Europeu en el seu dictamen
sobre la Proposta de directiva,® on considera que és violencia vicaria la que pateixen
les dones a través de la violencia exercida contra persones del seu entorn afectiu o fa-
miliar amb el fi d’agredir-les emocionalment, especialment contra els seus fills i filles.
En aquests casos hauria de prevaldre 'interés superior del menor sobre el régim de
visites quan hi hagi dubtes raonables quant a la possibilitat de garantir el contacte se-
gur amb el menor, tant en termes fisics com emocionals (observacié 3.8 del dictamen
esmentat).

El Comite de la CEDAW va condemnar I’Estat espanyol en ’assumpte Gon-
zélez Carrefio contra Espafia® per no protegir una dona victima de violencia masclista
ila seva filla de set anys, que va ser assassinada pel seu pare maltractador durant el
temps que tenia assignat per a visitar la nena, quan van deixar de ser supervisades.®
La CEDAW va considerar que les autoritats administratives (els serveis socials) i ju-
dicials (jugjats 1 ministeri fiscal) van cometre una negligéncia en suprimir el régim de
visites supervisades, amb la qual cosa van incomplir ’obligacié de protegir la vida
de I’Andrea, malgrat les dentncies i els avisos constants del risc que corria amb el seu
pare. La CEDAW va declarar que el canvi en el régim de visites s’havia basat en idees

28. Publicat al DOUE, C 443/93, del 22 de novembre de 2022.

29. Comite de la CEDAW, Dictamen del 16 de juliol de 2014, cas Gonzilez Carrefio contra Espanya
(Comunicacié nim. 47/2012). El Comite de la CEDAW rep queixes o dentincies (encara que les anomena
«comunicacions») sobre violacions de la Convencid i, un cop feta la investigacid, arriba a conclusions amb
observacions 1 recomanacions a I’estat part que ha comés la violacié de la Convencié.

30. Inicialment, el jutjat de primera instancia va establir un régim de visites vigilat, limitat a una hora
a la setmana. Quatre mesos després, la treballadora social encarregada de la vigilancia va suggerir que les
visites poguessin tenir lloc en un altre context, no vigilades, per a mirar de guanyar naturalitat, que el jutjat
va autoritzar, malgrat els episodis de violencia reiterats i 'oposicié de la nena. Després d’una audiencia
judicial en que es discutia I'Gs de I’habitatge familiar, el pare va amenagar la mare dient-li que li prendria el
que més volia; aquell mateix dia va disparar un tret a ’Andrea 1 després es va suicidar.
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estereotipades de la conveniéncia de mantenir les relacions amb el pare per damunt de
qualsevol altra consideracid.

Amb el dictamen de la CEDAW, A. G. va interposar una demanda de respon-
sabilitat patrimonial per funcionament anormal de I’Administracié de justicia. La
Sentencia del Tribunal Suprem (STS), Sala Tercera, 1263/2018, del 17 de juliol, va
condemnar I’Estat espanyol a pagar a la mare sis-cents mil euros en concepte d’in-
demnitzaci6 per danys morals.

3. REGLA GENERAL: NI GUARDA NI REGIM D’ESTADES,
COMUNICACIO O RELACIO

Els criteris per a determinar el régim i la manera d’exercir la guarda es troben en
Particle 233-11.3 CCCat:

En interes dels fills 1 filles, no es pot atribuir la guarda al progenitor, ni es
pot establir cap régim d’estades, comunicacié o relacid, o si existeixen s’han de sus-
pendre, quan hi hagi indicis fonamentats que ha comes actes de violencia familiar o
masclista. Tampoc no es pot atribuir la guarda al progenitor, ni es pot establir cap
régim d’estades, comunicaci6 o relacid, o si existeixen s’han de suspendre, mentre
es trobi incurs en un procés penal iniciat per atemptar contra la vida, la integritat
fisica, la llibertat, la integritat moral o la llibertat i la indemnitat sexual de Ialtre
progenitor o els seus fills o filles, o estigui en situacid de presé per aquests delictes
1 mentre no s’extingeixi la responsabilitat penal.

3.1. SUPOSIT DE FET: LA VIOLENCIA MASCLISTA

La regla general és que en aquests casos no es pot atribuir ni la guarda ni un
regim d’estades, comunicaci6 o relacid, i si ja s’ha atribuit, s’ha de suspendre, quan
concorri algun dels suposits de fet segiients: a) que hi hagi indicis fonamentats de vio-
léncia masclista o familiar; b) que el pare estigui incurs en un procés penal per certs
delictes; ¢) que el pare estigui a la pres6 per aquests delictes mentre no s’extingeixi la
responsabilitat penal.

Les novetats del Decret 26/2021 respecte a la redaccié anterior de Iarticle 233.11
CCCat s6n les segtients: la primera és que el Decret 26/2021 ha eliminat la mencié
que «els fills hagin estat o puguin ésser victimes directes o indirectes», ja que, d’acord
amb la concepcié més actual, els fills i filles de dones victimes de violencia masclista
sempre son victimes; la segona és que s’han detallat les conductes que poden portar a
restriccions de mesures civils respecte als menors, que son els delictes contra la vida,
la integritat fisica, la llibertat, la integritat moral o la llibertat i la indemnitat sexual,
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i aquestes conductes constitueixen suposits de violencia masclista o familiar, ja que
la victima és I'altre progenitor o els seus fills i filles; la tercera és que s’ha avancat en la
proteccié dels menors, ja que per a adoptar mesures de proteccié no cal esperar que
hi hagi una senténcia ferma de condemna per violencia masclista o familiar, siné
que n’hi ha prou amb constatar indicis fonamentats d’aquesta violencia.

En relacié amb els indicis fonamentats de violéncia masclista, cal aclarir que no
son suficients la dendncia o les meres al-legacions en el procés de familia,! siné que
calen indicis objectius de criminalitat. Poden servir d’indici, per exemple, les con-
clusions provisionals del ministeri fiscal. La Circular del Fiscal General de I’Estat
6/2011, del 2 de novembre, sobre els criteris per a la unitat d’actuacié especialitzada
del Ministeri Fiscal en relacié amb la violencia sobre la dona, ja va aclarir que la simple
dentincia no és suficient per a impedir la custodia compartida (p. 50).

Com assenyala l’article 5 (sis¢) de la Llei 5/2008, des de la modificacié per la
Llei 17/2020, queda prohibida la utilitzacié de la sindrome d’alienacié parental 32
ja que constitueix un suposit de violéncia institucional. Igualment la Llei organica
8/2021 recull I'obligacié dels poders piblics d’evitar que es puguin tenir en compte
plantejaments teorics o criteris sense aval cientific que presumeixin una interferéncia
o una manipulacié adulta, 1 esmenta expressament la sindrome d’alienaci6 parental
(art. 11.3). Cal recordar que la sindrome d’alienaci6 parental i el seu autor van quedar
totalment desacreditats per manca de fonament cientific dels seus plantejaments.”®

Per a garantir la protecci6 de la dona i dels seus fills i filles és important que no
hi hagi dispersi6 de causes per diferents jutjats, per a evitar les duplicitats i possibles

31. Si no consta cap prova de la violéncia masclista, les al-legacions no es tenen en compte. Vegeu la
SAP de Barcelona 611/2022, del 23 de novembre.

32. Segons el creador d’aquesta sindrome, el p51qu1atra Richard A. Gardner, quan un nen o una
nena s’oposa a mantenir relacions amb el pare, aix0 és degut a la mampulacw del menor per la seva mare
1, per tant, el que cal és atribuir la guarda al pare. Qualsevol oposicié a Iatribucié de la custodia al pare,
tant si és manifestada per la mare com si ho és pel mateix menor, es converteix en una prova irrefutable de
manipulacié.

Siun menor s’oposa a mantenir contacte amb el seu pare, no hem de pensar automaticament que la
seva mare I’ha manipulat; cal indagar les causes de la negativa, que sovint amaguen abusos sexuals o altres
conductes il-licites envers el menor. Estar enfadat, mostrar desconfianga o por envers un progenitor, sén
indicis que sovint estan justificats per la conducta del progenitor. Vegeu a Margit GAFraL, «Parental aliena-
tion in divorce judgements», Indret, any 2012, ndm. 4, p. 1-23, un estudi sobre les sentencies d’audiencies
provincials entre el 2008 1 el 2011 que empren aquesta sindrome d’alienacié parental com a argument del
recurs.

33. I’Associacié Americana de Psiquiatria no el va incloure en el Diagnostic and statistical manual,
guia de diagnostics medics. L' Associacié Espanyola de Neuropsiquiatria va fer una declaracié en contra de
I’as clinic 1 legal de "anomenada sindrome d’alienacio parental el 25 de marg de 2010. Uns mesos més tard,
I’Observatori Estatal de Violéncia sobre la Dona es va pronunciar igualment en contra de la seva utilitzacié.
En el 711 Informe annal, aprovat en les reunions del 9 de juny i el 13 de juliol de 2010, inclou I’Informe del
Grupo de trabajo de investigacion sobre el llamado sindrome de alienacion parental.
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contradiccions, o fins i tot buits en la proteccié. Es per aquest motiu que els jutjats
de violencia sobre la dona tenen atribuida, a banda de la competencia penal (art. 87
ter 1 LOPJ), competencia en I'ordre civil en materia de familia** (art. 87 rer 2 LOPY).
Aquesta competencia és exclusiva i excloent quan es donin certes circumstancies.
Sempre que s’hagin iniciat davant del jutjat de violencia sobre la dona (JVD) actua-
cions penals per un delicte a consequiencia d’un acte de violeéncia sobre la dona, o
s’hagi adoptat una ordre de proteccié a una victima de violéncia masclista, els JVD
tindran competencia sobre la causa penal i la civil, per la qual cosa desplegaran la seva
vis atractiva respecte dels procediments ja comengats en la via civil.

La Llei d’enjudiciament civil (LEC) regula la qtiesti6 des de la perspectiva dels
jutjats civils o de familia. article 49 bis LEC disposa que perden la competenc1a
sobre P'assumpte que estan tramitant, en tres situacions. El primer suposit és el se-
glient: si el jutjat de familia que tramita un procedlment té coneixement d’un acte de
violencia maschsta que ha donat lloc a la iniciacié d’un procés penal 0 a una ordre
de proteccié, s’ha d’inhibir en favor del JVD. Unicament podra continuar tramitant
’assumpte civil si ja ha comencat la fase del judicial oral, que la jurisprudéncia entén
que arrenca amb [’inici de la vista o amb l’acte de ratificacié del conveni regulador,
si el procediment és de mutu acord. La segona situaci6 és similar: el jutjat de familia
té coneixement d’un acte de violéncia masclista, perd encara no s’ha iniciat un procés
penal ni s’ha dictat una ordre de proteccié. En aquest cas, I’autoritat judicial ha de
convocar el ministeri fiscal 1 les parts a una compareixenga i ha de decidir de manera
immediata —en un termini de vint-i-quatre hores— si denuncia els actes davant del
JVD. Si decideix presentar una denincia o demanar una ordre de proteccid, continua-
ra coneixent de I’assumpte fins que el JVD demani la seva inhibicié. El tercer escenari
és el del JVD que esta coneixent d’una causa penal per violencia masclista i llavors té
coneixement de I’existéncia d’un procés civil. En aquest cas, el JVD ha de sol-licitar al
tribunal civil que s’inhibeixi i li remeti el cas.

Per a garantir el bon funcionament d’aquest sistema és indispensable que els
jutjats involucrats estiguin coordinats 1 puguin tenir coneixement de Iexisténcia de
les causes i els processos oberts. Per aquest motiu es va crear un sistema informatic
que ha de permetre un accés agil a la informacié.® Ara bé, els sistemes informatics

34. Cal destacar aqui, entre altres processos judicials mencionats pel precepte, els de filiacié, mater-
nitat 1 paternitat; els de nul-litat del matrimoni, separacié i divorci; els que versin sobre relacions paterno-
filials; els que tinguin per objecte ’'adopcié o la modificacié de mesures de transcendéncia familiar; els que
versin exclusivament sobre la guarda 1 custodia de fills i filles menors o sobre aliments reclamats per un
progenitor contra I’altre en nom d’aquests; els que versin sobre els procediments de liquidacié del regim
economic matrimonial instats pels hereus de la dona victima de violéncia masclista, aixi com els que s’instin
davant d’aquests hereus.

35. El novembre del 2019 I’Observatori Catala de la Justicia en Violencia Masclista va elaborar
la Guia de bones practiques entre jutjats de violencia sobre la dona i jutjats de familia, on recomanava
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no sén tUnics per a tot el territori espanyol, atés que algunes comunitats autdbnomes
que tenen la competenc1a transferida poden tenir el seu propi sistema informatic. El
ministeri fiscal té aqui un paper important, ja que pot consultar el sistema informatic
corresponent abans d’emetre I'informe que pertoqui.®

3.2. NI GUARDA COMPARTIDA NI ATRIBUCIO DE LA GUARDA INDIVIDUAL

La guarda compartida no és admissible en els suposits de violencia masclista ja
descrits. Amb independencia de si entenem que, en general, el réegim preferent hauria
de ser la guarda compartida i no la individual,?” i fent abstracci6 del grau d’harmonia
i de cooperacié minima que és necessari per a la guarda compartida,®® quan es pro-
dueixen situacions de violencia masclista no es pot acordar la guarda compartida.”’

(p. 21-23) la consulta i ’accés a diversos arxius, com ara el sistema de gesti6 processal TEMIS, I’e-justicia.cat
(EJCAT) 1 el Sistema de Registres Administratius de Suport a ’Administraci6 de Justicia (SIRA]). EI SIRAJ
va ser creat pel Reial decret 95/2009, del 6 de febrer, pel qual es regula el Sistema de Registres Administratius
de Suport a ’Administracié de Justicia, d’abast estatal, que inclou un registre central per a la proteccié de
les victimes de violencia domestica i de genere. Aixi mateix, es proposa als jutjats de familia que incloguin,
en els decrets d’admissi6 o les diligencies d’incoacid, un requeriment a les parts perqué comuniquin imme-
diatament si existeix o ha existit un procediment de violencia masclista entre els conjuges o progenitors, el
seu estat processal actual 1 si consten adoptades mesures civils o penals; el mateix recomanen als JVD: que
requereixin a les parts, en ’acte d’incoacié del procediment penal, que comuniquin immediatament si exis-
teixen o han existit procediments civils en materia de familia entre les parts, el seu estat processal actual i les
resolucions dictades, aixi com I'inici de qualsevol procediment que es pugui iniciar posteriorment.

36. Vegeu Nota sobre atraccion competencial de los juzgados de violencia sobre la mujer en materia
de familia, de la Fiscal de Sala de la Unitat de Violencia sobre la Dona de la Fiscalia General de I’Estat, de
I’11 d’abril de 2022.

37. Més enlla de considerar que la custddia compartida és un régim de guarda beneficiés per al
menor, amb caracter general o abstracte, les circumstancies particulars de cada familia poden, en con-
cret, exigir I’establiment d’una guarda monoparental. Per bé que la guarda compartida sigui el sistema
preferent, derivat de la responsabilitat parental, que segueix sent compartida malgrat la crisi matrimonial
(art. 233-8.1 CCCat), l'autoritat judicial pot disposar que la guarda s’exerceixi de manera individual «si
convé més a l'interes dels fills» (art. 233-10.2 CCCat). Encara que el CCCat no ho diu expressament,
la doctrina majoritaria considera que 'opcié legal preferent és la guarda compartida. Cfr. Lidia ArRNAU
RavenTOs, M. Esperanca GINEBRA MOLINS i Jaume TARABAL BoscH, Dret de familia: Teoria i casos, 2a
ed., Barcelona, Atelier, 2021, p. 225; Pedro del Pozo Carrascosa, Antoni VAQUER ALoOY 1 Esteve BoscH
CaPDEVILA, Derecho civil de Cataluzia. Derecho de familia, 3a ed., Madrid, Marcial Pons, 2022, p. 134.

38. Els desacords entre els pares, propis de la crisi de convivéncia que porta a la ruptura matrimonial
o de la parella de fet, no justifiquen, per si sols, I’eliminaci6 de la guarda compartida. Perd no es pot perdre
de vista que la guarda compartida té uns pressuposits indispensables, minims, que inclouen la cooperacié
entre els progenitors («a fi d’assegurar la maxima estabilitat als fills», diu ’art. 233-11.1c CCCat) 1 una
relacié de respecte mutu entre els progenitors.

39. A favor de descartar la guarda compartida en casos de violeéncia masclista ja s’havien pronun-
ciat Encarna BODELON, «La custodia compartida desde un anilisis de género: estrategias machistas para
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Tampoc, és evident, la custddia individual en favor del progenitor maltractador.®

A Catalunya ja es va establir aquesta prohibicié de la guarda compartida en ca-
sos de violencia masclista en la redaccié original del llibre segon del Codi civil de
Catalunya, el 2010.# La Resolucié del Parlament Europeu del 2021 ja esmentada va
en aquesta linia, ja que la custodia compartida en aquests casos exposa la dona a una
violéncia continua 1 evitable, 1 'obliga a romandre en una proximitat geografica amb
el maltractador.

La prohibicié de la guarda compartida no admet cap excepcid. Abans de la re-
forma del 2021,* la norma distingia si els actes de violéncia masclista havien afectat, o
no, els menors de manera directa o indirecta. La jurisprudeéncia ha anat ampliant aques-
ta afectaci6: no és necessari que el menor hagi estat testimoni directe de la violencia
(veient o escoltant), sind que és suficient la percepcid de la violencia (els resultats), fins
i tot a través del patiment de la mare.” La prohibicié d’atribuir la custdodia comparti-
da (o la seva suspensid, si ja estava acordada) no s’establia amb caracter automatic i,
per tant, si els tribunals veien acreditada la falta d’afectacié als menors, podien acor-
dar-la.** Ara la realitat normativa no permet fer aquesta distincié i, per tant, I’autoritat
judicial no ha d’entrar a considerar si, en el cas concret, els menors es van veure afec-
tats o no per la violéncia masclista.*

invisibilizar la violencia en las rupturas familiares», a Maria Teresa P1conTé Novates (ed.), La custodia
compartida a debate, Madrid, Dykinson, 2010, p. 131-154, esp. p. 133, i Carmen Rosa IGLEsIAS MARTIN,
«La guarda y custodia de los menores en supuestos de violencia doméstica», Revista de Derecho Privado,
num. 6 (2018), p. 88-111, esp. p. 91.

En canvi, José Manuel de TorrEs PEREA, «Estudio de la custodia compartida en la dltima década:
una lucha socio-juridica de dmbito global al borde de una nueva etapa», Indret, any 2021, nim. 4, p. 136-
172, esp. p. 167, considera que no és una questi6 juridica i que falten estudis sociologics 1 demografics per
a coneixer la situacié dels menors després de la decisié judicial.

40. Com recorda la Circular del Fiscal Genereal de I’Estat 6/2011, conclusi6 25, la prohibicié de
’atribucié de la custodia compartida inclou també la prohibicié de la custddia individual al progenitor
maltractador.

41. Llei 25/2010, del 29 de juliol, del llibre segon del Codi civil de Catalunya, relatiu a la persona i
la familia.

42. La redacci6 anterior a la darrera modificaci6 feta pel Decret llei 26/2021 deia el seglient: «En
interes dels fills, no es pot atribuir la guarda al progenitor contra el qual s’hagi dictat una sentencia ferma
per actes de violencia familiar o masclista dels quals els fills hagin estat o puguin ésser victimes directes o
indirectes. En interes dels fills, tampoc no es pot atribuir la guarda al progenitor mentre hi hagi indicis fo-
namentats que ha comes actes de violencia familiar o masclista dels quals els fills hagin estat o puguin ésser
victimes directes o indirectes». S’ha afegit 'apartat 4.

43. Vegeu la STSJC 29/2017, de I’1 de juny, 1 la STSJC 47/2021, del 20 de setembre: el legislador ja
ha fet la ponderacié que 'interes en la proteccié del menor exclou la guarda quan els actes de violencia
masclista hagin afectat o hagin pogut afectar els menors.

44. Vegeu les sentencies de Tribunal Superior de Justicia de Catalunya (TSJC) 27/2014, del 14 d’abril,
35/2014, del 19 de maig, 1 3/2015, del 12 de gener.

45. Interlocutoria del TSJC 176/2022, del 12 de desembre.
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3.3. NI ESTADES, NI COMUNICACIO, NI RELACIO

El Decret llei 26/2021 va més enlla i estableix la regla general que tampoc no és
possible acordar en favor del pare maltractador cap régim d’estades, comunicaci6 o
relacié amb els fills 1 filles menors d’edat. Queden expressament incloses en aquests
suposits les comunicacions, ja que també resulten perjudicials per als menors.*

Aquesta restriccié permet acomplir tres objectius. El més important és la pro-
teccid fisica dels menors, subjectes passius de ’acte de violencia masclista,” ja que la
realitat ha demostrat que alguns homes maltractadors poden aprofitar les estades amb
els menors per a cometre actes violents envers ells; el segon objectiu és la proteccié de
la dona, ja que els actes de violencia vicaria es cometen amb la intencié de causar dolor
1 patiment a la mare 1 constitueixen un abus psicologic. I encara podria aconseguir un
tercer objectiu, vinculat a la prevenci6 general: evitar la transmissio intergeneracional
de la violencia masclista.

Els estudis demostren que no tots els nens i nenes que viuen en contextos de vio-
lencia masclista la reprodueixen, perd les possibilitats de reproduir els patrons de
violéncia masclista augmenten si continuen veient el progenitor maltractador. El
preambul de la Llei organica 8/2015 (ap. v1.2) fa esment de la «transmissié inter-
generacional de les conductes violentes sobre la dona per part de les seves parelles o ex-
parelles». La Resoluci6 del Parlament Europeu del 2021 també destaca la importancia
d’evitar que la violéncia es reprodueixi un cop arribin a I’edat adulta (considerant 22).

Lobligacié6 dels poders publics de protegir els menors (art. 39 de la Constitucié
espanyola [CE]) ha portat el legislador a establir aquesta regla general de suspensi6 de
les estades, la comunicaci6 1 la relaci6. Alguns autors manifesten la seva preocupacm
perque afecti la presumpci6 d’innocéncia* o perque es pugui imposar com una sancié
al maltractador,” perd cal tenir en compte que és possible establir, en interes del me-
nor, un régim d’estades, comunicaci6 o relacions, com veurem.

Pel que fa a les mesures provisionals que es poden adoptar en els processos de
nul-litat, separacid o divorei, Particle 233-1.2 CCCat es remet, si hi ha violéncia mas-
clista, a les mesures establertes per la legislaci6 especifica. Aquesta legislacié especifica

46. Ho justifica el preambul del Decret llei 26/2021 (ap. 11.2).

47. Encara que també és una conducta autdonoma, de maltractament infantil.

48. Covadonga L6PEZ SUAREZ, «Derechos de visita, comunicacién y compaiiia: la onda expansiva de
la Ley 8/2021», Actualidad Juridica Iberoamericana, nam. 17 bis (2022), p. 214-245, esp. p. 241. I continua
alap.242: «[...] esirreal [...] pensar en el cese del derecho de visitas generalizado como la panacea en esta
lucha».

49. Cristina GUILARTE MARTIN-CALERO, «Criterios de atribucién de la custodia compartida», In-
dret, any 2010, nim. 3, p. 1-21, esp. p. 7.
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la integren l’article 544 ter 7 de la Llei d’enjudiciament criminal (LECrim)* i els ar-
ticles 61 1 65-66 LOMPIVG. La Circular 4/2005 de la Fiscalia General de ’Estat, del
18 de juliol, relativa als criteris d’aplicacié de la LOMPIVG, explica la coexisténcia
de mesures cautelars, de proteccié 1 d’assegurament aplicables a la violencia masclista
1 ordena els diferents nivells de proteccié de les victimes: un nivell general (art. 13 i
544 bis LECrim), un segon nivell de proteccié refor¢ada per a les victimes de vio-
lencia domestica (544 ter LECrim) i un tercer nivell de maxima tutela que afegeix la

LOMPIVG.

4.  EXCEPCIO: ESTABLIR UN REGIM D’ESTADES,
COMUNICACIO O RELACIONS

Larticle 233-11.4 CCCat dlsposa que «excepcionalment, 'autoritat ]ud1c1al pot
establir, de forma motivada, un régim d’estades, relacié o comunicacions en interes
de la persona menor, un cop escoltada, si té capacitat natural suficient». Cal recordar,
com ja s’ha vist, que no hi ha una excepcié similar que permeti acordar un régim de
custddia compartida en cas de violéncia masclista, encara que hi hagi acord.”

4.1. I’INTERES SUPERIOR DEL MENOR

La decisié d’acordar un régim d’estades, comunicacié o relacions és possible
sempre que estigui justificada en interés del menor. La Convencié de 'TONU sobre
els drets de I'infant, adoptada el 20 de novembre de 1989, a banda de reconeixer
especificament els drets fonamentals dels infants i adolescents, 1 d’imposar als estats
’obligacié de donar una proteccid legal adequada, estableix dos aspectes que han estat
cabdals: el principi de I'interes superior del menor i el dret dels menors a participar
en totes les situacions que els resultin rellevants, com a derivacié del seu dret a ser

50. Introduit per la Llei 27/2003, del 31 de juliol, reguladora de I’ordre de proteccié de les victimes
de la violencia domestica.

51. Per a aquesta questid, vegeu Helena Diez Garcia, «Medidas cautelares civiles de proteccién
de menores en los casos de violencia de género», a Susana Quictos MoLiNa i Silvina ALvarREz MEDINA
(dir.), El derecho frente a la violencia dentro de la familia: Un acercamiento multidisciplinar a la violencia
de género y la proteccion de los hijos menores de edad, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2019,
p.203-231.

52. Dexercici de la guarda es fara d’acord amb el que els conjuges hagin pactat, «llevat que resulti
perjudicial per als fills» (art. 233-10.1 CCCat). El legislador ha decidit que, quan hi ha violéncia masclista,
resulta perjudicial en tot cas.

53. Ratificat per Espanya el 30 de novembre de 1990 i 'instrument de ratificacié es va publicar en el
BOE, ntim. 313 (31 desembre 1990).
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escoltats i a donar a congixer la seva opini6 en tots els afers que els afectin. Les seves
opinions hauran de ser tmgudes en compte segons la seva edat i maduresa.

La importancia de tenir com a prioritari 'interes superior del menor® ha estat
recollida tant per la legislacié estatal com per la catalana. Cal destacar les referencies a
I’Estatut d’autonomia de Catalunya (art. 40.3), al Codi civil de Catalunya (art. 211-6.1)
1ala Llei 14/2010, del 27 de maig, dels drets i les oportunitats en la infancia i ’adoles-
céncia (art. 5), entre d’altres. La Llei organica 8/2015 va desenvolupar aquest principi
de Pinterés superior del menor des del seu triple contingut com a dret substantiu,
com a principi interpretatiu i com a norma de procediment que ha de regir totes les
actuacions, tot seguint les indicacions de I’Observacié general niimero 14 del Comite
de les Nacions Unides dels Drets de I'Infant, del 29 de maig de 2013, sobre el dret de
I'infant que el seu interes superior sigui una consideracié primordial.

Aquesta Observacié general nimero 14 no fa referéncia a la violencia masclista,
pero si que identifica el risc de violéncia o de maltractament per parts dels pares, 1
assenyala que, en aquest cas, I'interés superior del menor i la necessitat de protegir-lo
poden entrar en conflicte amb la preservaci6 de ’entorn familiar (par. 81): en tot cas,
Pinteres superior del menor porta a garantir els seus drets, aixi com «el desenvolupa-
ment holistic del menor» (par. 82).

El Tribunal Europeu de Drets Humans (TEDH) ha declarat en nombroses oca-
sions que les autoritats nacionals han de tenir en compte 'interés superior del menor,
que té dos vessants: en primer lloc, 'interés del menor és mantenir les relacions amb la
seva familia, excepte en els casos en queé aquesta familia no sigui apta o sigui clarament
disfuncional; en segon lloc, I'interes és poder créixer i desenvolupar-se en un entorn
segur 1 estable. Per tant, I’article 8 del Conveni Europeu de Drets Humans (CEDH)
(dret al respecte a la vida privada i familiar) no dona dret al progenitor maltractador a
exigir relacions amb el seu fill quan aix0 posi en risc la salut 1 la seguretat del menor.
La interferéncia de les autoritats nacionals en les relacions familiars no vulnera cap
dret si esta justificada per la proteccié del menor.® El que resulta indispensable és que
totes les parts en el conflicte familiar tinguin ’oportunitat de defensar la seva posicié
en el procés judicial, per a garantir el compliment dels articles 6 (dret a un procés
equitatiu) 1 13 CEDH (dret a un recurs efectiu).

54. Maria Paz Garcia Rusio, «;Qué es y para qué sirve el interés del menor?», Actualidad Juridica
Iberoamericana, nim. 13 (2020), p. 14-49.

55. Entre moltes altres, vegeu les sentencies del TEDH del 13 de juliol de 2000, Elsholz contra Ale-
manya (cas 25735/94); del 4 d’abril 2006, Marsilek contra la Republica Txeca (cas 8153/04); del 6 de juliol
de 2010 (Gran Sala), Neulinger i Shuruk contra Suissa (cas 41615/07); del 16 de juliol de 2015, Mamchur
contra Ucraina (cas 10383/09), i del 9 de desembre de 2021, G. M. contra Franga (cas 25075/18). Més re-
centment, en un cas de possibles abusos sexuals als fills menors, vegeu la Sentencia del TEDH (STEDH)
del 15 de novembre de 2022, A. i altres contra Islandia (casos 25133/20 1 31856/20).
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En situacions de risc, I"autoritat judicial pot acordar que les relacions personals
del menor amb el progenitor maltractador es facin de manera supervisada en la xarxa
de serveis socials o0 en un punt de trobada familiar (art. 233-13.2 CCCat). El servei
técnic de punt de trobada, previst per Iarticle 61 de la Llei 5/2008, ofereix un lloc neu-
tral on poden fer-se les visites en preséncia o amb la supervisié de personal quahﬁcat
D’aquesta manera s’evita el risc de violéncia contra els menors i es redueix I’exposicié
de les mares victimes de violencia masclista.®

Darticle 31.7 de la Llei 5/2008 obliga a la creacié d’un instrument d’avaluacié
de riscos, incloent-hi el risc per als fills i filles de la dona. Aquesta avaluacié del risc,
a carrec dels Mossos d’Esquadra, és individualitzada i Particle 31.5 de la mateixa llei
estableix els criteris que s’han de tenir en compte:

[...] la percepcié subjectiva de risc de la mateixa dona; la relacié de poder,
afectiva, de dependéncia emocional o econdomica entre aquesta i ’agressor; la du-
rada i el tipus de les violencies patides; el suport familiar 1 comunitari de la dona;
I’existencia de procediments judicials en curs entre ambdds, 1 I’existencia de factors
de vulnerabilitzacié i d’empoderament de la dona.

Les unitats de valoraci6 forense integral utilitzaran aquesta avaluacié per a valo-
rar els riscos que té per als menors el regim de visites 1 custodia que estableixi ’auto-
ritat judicial. Aquestes unitats inclouran necessariament professionals de 'ambit de la
familia. En I’avaluacié del risc s’hauria d’incloure també la informacié proporcionada
pels menors, que pot ser molt valuosa, com destaca la Resolucié del Parlament Euro-
peu del 2021 (considerant R).

4.2. DRET DEL MENOR A SER ESCOLTAT

Els menors d’edat tenen dret a ser escoltats abans que es prenguin decisions que
els afectin directament (art. 211-6.2 CCCat i 7 Llei 14/2010). Poden exercir aquest
dret si tenen capacitat natural suficient i en tot cas a partir dels dotze anys. La LOPJM
estableix, amb caracter general, el dret del menor a ser escoltat («oido y escuchado»,
diu I’article 2.54) en qualsevol ambit relatiu a la seva esfera personal, familiar o social,
«tenint-se degudament en compte les seves opinions, en funcié de la seva edat i madu-
resa» (art. 9.1); en tot cas, es considera que «té prou maduresa quan tingui dotze anys
complerts» (art. 9.2). Per la seva banda, la Llei organica 8/2021 reconeix aquest dret a
totes les victimes, sense limit d’edat (art. 11.1), i assegura que s’ha d’exercir davant de

56. Igualment, el paragraf. 11 de la Resolucié del Parlament Europeu del 6 d’octubre de 2021, ja
esmentada.
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professionals experts i en espais adequats perque ’obtencié del testimoni de victimes
menors d’edat s’obtingui amb rigor, tacte i respecte (art. 11.2).

Aquest dret a ser escoltat, norma d’ordre public,” esta vinculat a la possibilitat
de participar activament en el procés judicial i, per tant, afecta la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE). Aix0 no implica que 'autoritat judicial necessariament hagi d’escoltar el
menor, pero si que aquest ha de tenir oportunitat d’expressar la seva voluntat. El que
no resulta admissible és que el menor demani expressament ser escoltat i 'autoritat
judicial li ho denegui sense un motiu justificat.®

La Resoluci6 del Parlament Europeu del 2021 destaca que s’ha d’oferir al me-
nor «|’oportunitat de ser escoltat» com un pas essencial per a determinar, en funcié
de la seva edat i maduresa, qué és el que redunda en benefici seu. S’ha de donar una
atenci6 particular als menors quan se sospiti que hi ha violéncia masclista 1 per aixd
’audiencia ha de fer-se en un entorn adaptat a les seves necessitats i per professionals
qualificats, per a evitar d’agreujar el trauma (considerant 24).

El dret a ser escoltat es pot exercir personalment 0 a través d’una altra persona,
que pot ser un especialista qualificat i objectiu.* En situacions de violéncia masclista
cal ser especialment curds a no caure en la revictimitzacié secundaria del menor i s’ha
d’evitar que aquest hagi de repetir el relat en diverses instancies (davant de la policia,
davant dels jutjats). En aquest sentit, és important coordinar els serveis que han de
valorar la situacié de risc per a adoptar les mesures de proteccié.®

4.3. ALGUNS SUPOSITS EXCEPCIONALS SEGONS LA ]URISPRUDENCIA

En alguns assumptes, els pares maltractadors han al-legat que I’aplicaci6 dels
subapartats 3 1 4 de larticle 233-11 CCCat resulta exagerada o excessiva, perod és
evident que aquest argument no s’ha d’admetre en cap cas perque les autoritats ju-
dicials han d’aplicar el dret vigent. En cas que la pretensié sigui mantenir, en interés
del menor, el regim d’estades, de relacié o de comunicacions, haura de demostrar la

57. Vegeu la STC 141/2000, del 29 de maig, 1la STC 5/2023, del 20 de febrer.

58. La STEDH de I’11 d’octubre de 2016, Iglesias Casarrubios i Cantalapiedra Iglesias contra Es-
panya (demanda ndm. 23298/12), condemna I’Estat espanyol per vulneracié de I’art. 6 CEDH (dret a un
procés equitatiu) per no garantir el dret de les filles a ser escoltades en el procediment del divorci contencids
dels progenitors. La filla menor d’edat havia sol-licitat ser escoltada en diverses ocasions, peticié que havia
estat ignorada sense motivacio.

59. Ana M. PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: Un enfo-
que desde los derechos de nifios, nirias y adolescentes, Valéncia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 339-340, destaca
la importancia de la prova psicosocial, que sovint és determinant en el procés judicial, malgrat que reconeix
que la valoracié per part dels advocats és negativa.

60. Cfr. Protocol marc per una intervencié amb diligéncia deguda en situacions de violéncies masclis-
tes, Generalitat de Catalunya, Departament d’Igualtat i Feminismes, 2022, p. 22.
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preséncia d’aquestes circumstancies excepcionals.®! La reforma es va comengar a apli-
car també als procediments en curs, com indicava la disposicié addicional del Decret
llei 26/2021.

De la lectura de les sentencies publicades I'Gltim any sembla deduir-se que els
pares maltractadors al-leguen la seva disconformitat amb I’aplicacié estricta de la nor-
ma i addueixen el caracter excessiu de la mesura, perd més enlla d’aixd no aporten cap
prova de la convenieéncia de I’adopcid o el manteniment de les relacions personals. I és
que no només no aporten cap prova, siné que ni tan sols expliquen quines sén aques-
tes circumstancies excepcionals, amb la qual cosa no es pot acordar aquesta mesura.®?

Algunes sentencies del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya estimen els
recursos presentats contra senténcies d’audiencies provincials que no han tingut en
compte les circumstancies que revelen que, en el cas concret, resulta inviable mantenir
o reprendre les relacions personals. Per exemple, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya (STSJC) 3/2016, del 21 de gener, revoca la Sentencia de I’Au-
diéncia Provincial (SAP) de Tarragona, que imposava un régim de relacions 1 visites
habitual, i imposa un régim de visites restrictiu, amb supervisié del punt de trobada,
per als actes de violéncia masclista reiterats i amb condemna penal (I'ultima agressié
a la mare en preseéncia del fill de tres anys), tenint en compte també el menyspreu del
pare per 'ordre de proteccié. Un exemple recent és la STSJC 8/2023, del 2 de febrer,
en la qual la SAP de Barcelona no té en compte dades rellevants com la referéncia a
causes penals existents 1 els fets al-legats (una de violéncia masclista contra la mare 1
una altra sobre presumptes abusos sexuals del pare contra la nena), o els informes
emesos contraris al restabliment de les visites (perque agreu]arlen la vulnerabilitat
emocional de la nena). La STSJC ressalta que la decisié sobre el regim de relacions
personals correspon a I’autoritat judicial, perd ha de motivar la decisid, cosa que no
fa la SAP recorreguda. Aquesta senténcia recorda que la reforma del 2021 pretén re-
vertir la situacié anterior, en la qual els tribunals prioritzaven la continuitat de les
relacions personals entre progenitors i fills 1 filles.

Si els assumptes penals s’han arxivat i no hi ha indicis fonamentats de violéncia,
es pot atribuir la guarda compartida, o fins 1 tot la guarda individual, al pare.®® Perd
Iexistencia de condemnes per delictes de violencia masclista o familiar impedeix re-
prendre les relacions personals Per imperatiu legal no es pot establir una guarda
compartida, perd si mantenir les relacions personals amb caracter excepcional i en

61. Belén Casapo Casapo, Menores y violencia de género: La proteccion al menor ante situaciones
de violencia machista, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 182, fa una proposta per al dret espanyol: «[...] la
ley debe presumir uris tantum la necesidad de establecer un recorte en las funciones parentales, de mayor
o menor entidad segtn el caso».

62. Interlocutories del TSJC 174/2022, del 12 de desembre, 1 177/2022, del 12 desembre.

63. SAP de Barcelona 111/2023, del 17 de febrer, en un cas de trasllat internacional de menors.

64. SAP de Barcelona 42/2023, del 25 de gener.
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interes de la persona menor d’edat. Cal valorar els fets, la seva gravetat i reiteracio, 1
si els fills estan en situacié de risc o perill concret o estan exposats habitualment a la
violencia masclista.*®

Abans de la reforma del 2021 i pel que fa a la custodia compartida, es plantejava
el dubte de si els menors que no havien tingut cap coneixement dels fets que havien
portat a la inculpacié del pare com a autor de violéncia masclista, perqué els episodis
van tenir lloc quan eren ben petits, podia servir com a criteri per a acordar la guarda
compartida. Mentre era vigent la normativa anterior, encara era possible justificar-ho.
La jurisprudéncia anterior a la reforma del 2021 aix{ ho entenia.®® Ara bé, si quedava
acreditat que el fill o filla havia estat victima indirecta de violeéncia masclista, no era
possible.” La jurisprudéncia posterior al 2021 descarta totalment aquesta possibilitat
amb I’argument que la reforma ha suprimit intencionalment la condicié dels fills com
a victimes directes o indirectes de la violéncia familiar o masclista; per tant, no cal que
hi hagi afectacié directa o indirecta per a impedir el réegim de la guarda, que no admet
cap excepcio.

¢I'si la violéncia masclista va tenir lloc temps enrere respecte de la sol'licitud de
mesures en relacié amb els fills menors? La jurisprudéncia normalment ha mantingut
que és positiu per als fills mantenir contacte amb els dos progenitors, no veure’s privat
de la relacié i el contacte amb el pare. Només en els casos més greus s’ha denegat el
régim d’estades, comunicacid 1 relacions. Malauradament, en alguns casos molt greus
s’ha mantingut aquest régim perque s’ha considerat prevalent el dret del progenitor a

65. En el cas resolt per la SAP de Barcelona 32/2023, del 19 de gener, els fets violents van tenir lloc
un cop trencada la convivencia, quan el pare va anar a recollir les seves pertinences; es redueixen les visites
entre setmana, perd es mantenen les de cap de setmana. La SAP de Girona 591/2022, del 23 de desembre,
entén que I’episodi de violencia com a resposta circumstancial a un esdeveniment determinat que no re-
vela un patré habitual de maltractament, pot tenir cabuda en la previsié d’excepcionalitat per a mantenir
relacions personals. Ho veu igual la SAP de Tarragona 823/2022, del 23 de novembre. En canvi, la SAP
de Barcelona 20/2023, del 13 de gener, considera que els fets violents (que inclouen insults i lesions per
estrangulament), que van tenir lloc en preséncia del menor, justifiquen la suspensié del regim de visites;
ila SAP de Lleida 724/2022, del 10 de novembre, suspen igualment les visites perque el pare té pendents
un procés per maltractament del menor i dos per violencia masclista (un d’ells, per intent d’homicidi de la
seva parella actual).

66. STSJC 3/2015, del 12 de gener.

67. La STSJC 27/2014, del 14 d’abril, revoca la guarda compartida acordada per la SAP perque con-
sidera que la menor, que tenia onze mesos en el moment de la ruptura dels seus pares, era una victima
indirecta. Encara que aparentment aleshores no tenia coneixement o consciencia dels actes de violencia
masclista, hi havia afectacié de la menor: I’exposicié a la violencia té un impacte sobre el desenvolupament
de la menor i de les seves relacions futures, sobretot quan la violencia no és puntual o reactiva, sind estruc-
tural. La STSJC, per tant, revoca la guarda compartida que havia establert la SAP. En la STSJC 29/2017,
de I'1 de gener, les amenaces de mort del pare a la mare, per les quals va ser condemnat penalment, encara
que no es facin en preséncia de la menor, de sis anys, causen una preocupacié i una por a la mare que sén
persistents en el temps, 1 la nena no és insensible a I’estabilitat de la mare.
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veure els seus fills en tot cas.®® Cal tenir present que, amb independeéncia de la titula-
ritat del dret (si és dels pares o dels fills), no es tracta d’un dret absolut i es pot limitar
en interes dels menors.*’ La novetat de les tltimes lleis, tant ’estatal com la catalana,
és que la resposta juridica no pot ser automatica, sin6 que s’han de tenir en compte
les circumstancies de cada cas. I que, per sobre dels interessos dels pares, els tribunals
han de protegir els menors d’edat.

5. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 106/2022,
DEL 13 DE SETEMBRE

Abans de la reforma del Codi civil de Catalunya del 2021, 1a Llei 8/2021 va modi-
ficar dos preceptes del Codi civil espanyol (CC): larticle 94.4, que exclou amb carac-
ter general el regim d’estades, comunicacié o relacions personals quan hi ha violéncia
masclista, 1 ’article 156.2, que faculta un progenitor a prendre la decisié de donar as-
sistencia psicologica als fills menors d’edat.” La STC 106/2022, del 13 de setembre, ha
declarat que els preceptes s6n constitucionals. Ara bé, no es limita a fer aquesta decla-
racio, sin que va més enlla i dicta una senténcia interpretativa: 'article 94.4 CC, que
estableix una regla general i una excepcid, no ha de ser interpretada en el sentit literal,
que revela que el 1eg1slador ha donat prioritat a una solucié sobre I’altra, siné que s ha
d’entendre com dues opcions en lgualtat 1, per tant, que els jutges tenen I"opcid d’establir
aquest régim o no. Aquesta senténcia interpretativa no sembla tenir en compte que hi

68. Lamenten I’escassa aplicacié de les normes que ja permetien limitar el contacte entre Iagressor
1 els menors, 1 consideren que mantenir les relacions familiars en tot cas xoca frontalment amb I’assegura-
ment del benestar dels nens 1 nenes victimes de la violéncia masclista, Itziar GOMEzZ FERNANDEZ, «Hijas
e hijos victimas de la violencia de género», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 8 (2018), p. 1-28, i Blanca
SiLLERO CROVETTO, «Revisién de las medidas civiles relativas a la asistencia y proteccién de menores como
consecuencia de la violencia de género», a Carmen SAEz LaRrA (coord.), Proteccion juridica de menores
victimas de violencia de género, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 113-176, esp. p. 148 1 seg.

69. Com recorda Virginia MURTULA LAFUENTE, El interés superior del menor y las medidas civiles a
adoptar en supuestos de violencia de género, Madrid, Dykinson, 2016.

70. Lapartat vi1 del preambul del Reial decret llei 9/2018 justifica aixi la reforma:

[...] per donar compliment a la mesura 148 de I'Informe de la Subcomissié del Congrés
que proposa desvincular la intervencié psicologica amb menors exposats a violéncia de genere
de Pexercici de la patria potestat. En concret, la reforma que afecta ’art. 156 del Codi civil té
com a objectiu que I’atencid i I'assisténcia psicologica quedi fora del cataleg d’actes que reque-
reixen una decisié comuna en |’exercici de la patria potestat, quan qualsevol dels progenitors
estigui incurs en un procés penal iniciat per atemptar contra la vida, la integritat fisica, la lliber-
tat, la integritat moral o la llibertat 1 indemnitat sexual de I’altre progenitor o dels fills i filles de
tots dos.
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ha una altra interpretacié més ajustada a la perspectiva de génere, com si que fan els
magistrats en el vot particular.

5.1. ELS ARGUMENTS DEL RECURS D'INCONSTITUCIONALITAT

El Grup Parlamentari de Vox va interposar un recurs d’inconstitucionalitat con-
tra uns preceptes de la Llei 8/2021,”" en particular contra I’article 2.10, que dona una
nova redaccié a I’article 94.4 CC (i que, com a regla general, exclou el régim de visites
per al progenitor incurs en un procés penal o respecte del qual hi ha indicis fonamen-
tats de violencia domestica o masclista), 1 I'article 2.19, que modifica l'article 156.2
CC” (i faculta Ialtre progenitor a autoritzar que es proporcioni assisténcia psico-
logica als fills menors).

El punt de partida del recurs és que les normes impugnades porten a un automa-
tisme de la decisi6 judicial que vulnera els articles 39, 24.1 1 117.3 CE. Aquests pre-
ceptes atribueixen al poder judicial una facultat de supervisid, com a limit a la llibertat
de configuraci6 del legislador, i 'automatisme pot vulnerar Iefectivitat del mandat de
vetllar per I'interés del menor. La part recurrent es queixa de 'automatisme amb qué
el legislador imposa solucions legals a problemes que han de ser valorats pels jutges,
fet que suposa una ingeréncia en la potestat jurisdiccional. A més, la part recurrent
al-lega vulneracié del principi de seguretat juridica (art. 9.3 CE) perqué I’expressid
«incurso en un proceso penal iniciado» de I’article 94.4 CC resulta incerta; vulneracié
del dret a un jutge predeterminat per la llei (art. 24 CE), perque atribueix als jutges de
la jurisdicci6 civil la valoracié de Iexistencia d’indicis fundats de violencia domestica
o masclista, 1, finalment, vulneracié de la reserva de llei organica, motius tots ells des-
estimats per la STC 106/2022.

71. No queda clar per qué aquests preceptes del CC es van modificar a través de la Llei 8/2021, del 2
de juny, per la qual es reforma la legislacié civil 1 processal per al suport a les persones amb discapacitat en
’exercici de la seva capacitat juridica, 1 no per la coetania Llei organica 8/2021, del 4 de juny, de proteccié
integral a la infancia 1 ’'adolescencia davant la violeéncia. Per rad de la seva materia, resulta evident que en-
caixa en aquesta llei, 1 no en I’altra. El preambul de la Llei 8/2021 ho podria haver explicat o justificat, perd
no ho va fer. En qualsevol cas, el TC recorda que no s’ocupa de la qualitat tecnica de les lleis 1 que el judici
de constitucionalitat no és un judici de tecnica legislativa (STC 106/2022, FJ 1.C).

72. La part impugnada de I’art. 156 CC va ser introduida pel Reial decret llei 9/2018, del 3 d’agost,
de mesures urgents per al desenvolupament del Pacte d’Estat Contra la Violencia de Genere, 1 no per la
Llei 8/2021. Aix0 ens podria portar a pensar que el termini de prescripcid esta exhaurit, ates que I’art. 33 de
la Llei organica del Tribunal Constitucional (LOTC) assenyala un termini per a interposar el recurs d’in-
constitucionalitat de tres mesos des de la publicaci6 de la Llei. Malgrat aixo, com que la Llei 8/2021 torna
a copiar tota la redaccié del precepte, sense limitar-se a incorporar I'incis nou, el TC entén que s’obre un
nou termini de prescripcid. Es produeix una modificacié formal de tot el precepte, amb independencia de
la coincidéncia material amb la redaccié anterior (STC 106/2022, FJ 1.B.b).
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5.2. SOBRE EL DRET DE VISITES (ARTICLE 94.4 DEL CODI CIVIL ESPANYOL)
I L'INTERES SUPERIOR DEL MENOR

El Tribunal Constitucional (TC) ha reconegut que ’anomenat drer de visites té
una dimensi6 constitucional, ja que esta vinculat al mandat de proteccié de la familia
(art. 39 CE), que ha de guiar la seva regulaci6 1 aplicacid. El dret d’estades, comuni-
caci6 1 relacié no és tant un dret dels pares com un dret del menor. Encara que els
interessos dels pares no es poden menystenir i han de ser valorats en el judici de pon-
deracid que ha de fer la resolucié judicial, preval sempre I'interés superior del menor.
Si I’exercici dels drets dels progenitors pot afectar negativament el desenvolupament
del menor, I'interes dels progenitors ha de cedir davant de I'interés del menor.

La STC fa un recorregut per la normativa internacional aplicable, com el
CNUDI, la Carta dels Drets Fonamentals de la Unié Europea (CDFUE) i la Con-
vencid d’Istanbul.”? Son tres els articles del CDN rellevants en aquesta materia:

— Darticle 3.1: «En totes les accions que concerneixen I'infant [...] la conside-
raci6 principal ha de ser 'interes primordial de I'infant».

— Darticle 9.3: «Els estats membres han de respectar el dret de I'infant separat
d’un dels seus pares o d’ambdés de tenir relacions personals 1 contacte directe amb
tots dos regularment, tret de si aix0 va contra el seu interes primordial».

— Darticle 19 (19.1: «Els estats membres han de prendre totes les mesures legis-
latives, administratives, socials i educatives apropiades per a protegir I'infant contra
totes les formes de v1olenc1a fisica o mental, lesions, abusos, abandonament o tracte
negligent, maltractament o explotacid, inclosos els abusos sexuals, fisics o mentals,
mentre esta sota la tutela dels seus pares, tutors legals o de qualsevol altra persona que
en tingui la tutela»; 19.2: «Aquestes mesures protectores, si cal, han d’incloure pro-
cediments efectius per a I’establiment de programes socials, amb la finalitat de donar
el suport necessari a I'infant 1 als que en tenen la tutela, i també per a altres maneres
de prevenir, detectar, informar, derivar, investigar, tractar i seguir els casos de maltrac-
taments descrits més amunt, a més de les actuacions judicials, si fossin necessaries»).

Igualment, fa esment d’algunes senténcies del TEDH que ressalten la impor-
tancia de les relacions paternofilials com un element fonamental de la vida familiar’

73. En ’'argumentacié sobre I'interes superior del menor, la STC també inclou el Conveni de La Haia
del 29 de maig de 1993, relatiu a la proteccié del nen i la cooperacié en materia d’adopci6 internacional, 1 el
Conveni de La Haia del 19 d’octubre de 1996, relatiu a la competencia, la llei aplicable, el reconeixement,
I’execucid i la cooperacié en materia de responsabilitat parental 1 de mesures de proteccié dels infants.
Aquests convenis, que han estat ratificats per I’Estat espanyol i, per tant, formen part del dret intern,
reconeixen ’interés superior del menor com a criteri primordial que cal tenir en compte; ara bé, no sén
aplicables al conflicte sobre el qual tracta la STC per manca de I’element internacional en la controversia.

74. STEDH del 16 de setembre de 1999, Buscemi contra Italia (cas 29569/95), STEDH del 5 de
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i indica que qualsevol interferéncia en la vida familiar ha d’estar prevista legalment 1
que només estan justificades les interferéncies que siguin necessaries per a protegir un
objectiu legitim (en el cas que ens ocupa, els drets dels infants 1 adolescents). No es pot
deixar de tenir en compte que aquestes sentencies del TEDH analitzen suposits en que
les administracions publiques detecten situacions de risc i prenen decisions que porten
ala separacié dels menors del seu entorn familiar. Els estats membres tenen I"obligacié
positiva de fer tot el que sigui possible per a mantenir les relacions personals i, quan
arribi el moment adient, si és que arriba, ajudar a restablir els vincles trencats.” Cal
mantenir les relacions personals dels menors amb la seva familia, que sén un dret tant
del menor com dels pares; ara bé, 'interes superior del menor pot condicionar I'inte-
rés dels pares. En particular, els estats tenen I"obligacid de protegir els menors contra
els actes de violéncia 1 d’adoptar mesures de prevencié del maltractament.”

5.3. DECISIONS LEGISLATIVES I EXCLUSIVITAT JURISDICCIONAL

Quan es tracta de decidir sobre I’eliminacid o la reduccié del regim d’estades,
comunicacid 1 relacié dels menors amb els seus pares maltractadors, qui esta en una
millor posicié per a fer-ho, el legislador o els tribunals? La part recurrent al-lega que
els articles 39, 117 i1 24 CE estableixen un limit al legislador a I’hora de configurar la
regulaci6 del regim d’estades, comunicacié i relacid, argument que la STC 106/2022
desarticula: cap dels articles esmentats impedeix al legislador elaborar una regulacié
general que determini la resolucié que cal adoptar en relacié amb el regim d’estades,
comunicacid 1 relacié dels menors amb els seus pares, tant en els procedlments civils
com en els penals, «<modulando de este modo la capacidad decisoria de los 6rganos
judiciales» (fonament juridic [FJ] 3).

El legislador ha d’establir una regulacié que garanteixi els drets fonamentals dels
menors, incloent-hi el dret a la vida i a la integritat fisica 1 moral (art. 15 CE). Al
Tribunal Constitucional li correspon enjudiciar si la regulacié legal que introdueix
una restriccié respecta I'interés superior del menor 1 altres drets fonamentals o si,
per contra, la restriccié resulta injustificada perque és irracional, desproporcionada i
arbitraria (FJ 3).

La STC 106/2022 fa un advertiment en contra de les solucions automatiques del
legislador: «Cuando estd en juego el interés del menor debe huirse de decisiones re-

novembre de 2009, R. M. S. contra Espanya (cas 28775/12), 1 STEDH del 3 de maig de 2011, Saleck Bardi
contra Espanya (cas 66167/09).

75. Vegeu la STEDH del 6 setembre de 2018, Jansen contra Noruega (cas 2822/16), 1 la STEDH del
19 de setembre de 2000, Gnahoré contra Franca (cas 40031/1998).

76. STEDH del 12 de novembre de 2013, S6derman contra Suécia (cas 5786/08).
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gladas o uniformes incluso en aquellos supuestos especialmente graves y que deberdn
ser tenidos en cuenta en el momento de estipular los derechos de visita relativos a los
hijos», 1 recorda la doctrina constitucional consolidada segons la qual el criteri que ha
de presidir la decisié que correspongui adoptar al jutge «debe ser necesariamente el
del interés prevalente del menor, ponderdndolo con el de sus progenitores, que aun
siendo de menor rango, no por ello resulta desdenable (FJ 2, B.3).

En contra del que afirmen els recurrents, la STC 106/2022 entén que no hi ha
cap automatisme en ’article 94.4 CC, ja que no predetermina legalment la privacié del
régim de visita o d’estades a cap dels progenitors (FJ 4). Si ’autoritat judicial conside-
ra, per les circumstancies del cas, que no és necessari impedir les estades o les visites,
les pot acordar, sempre que sigui en interés del menor 1 amb I’avaluacié prévia de la
situacié concreta de la relacié paternofilial:

Es la autoridad judicial la que tomard la decisién de suspender, de restringir
o no el régimen de visitas y estancias, y lo deberd hacer guiada por la finalidad
de velar por el interés del menor (art. 39 CE). A tal fin, el precepto impugnado
no limita la posibilidad de que el 6rgano judicial valore la gravedad, naturaleza y
alcance del delito que se atribuye a un progenitor o a ambos, ni su incidencia en
la relacién paterno o materno filial, su caricter doloso o imprudente, la persona
o personas directamente afectadas por el mismo, asi como las concretas circuns-
tancias del caso. De este modo, a diferencia de lo que afirman los recurrentes, el
precepto impugnado faculta a la autoridad judicial para que pondere entre otras las
consecuencias irremediables que el trascurso del tiempo de duracién de la instruc-
cién puede tener para las relaciones entre el nifio y los progenitores que no viven
con él [...], el cardcter provisional de la condicién de investigado en un proceso
penal, asi como su deber de adoptar medidas eficientes y razonables para prote-
ger a los nifios de actos de violencia o de atentados contra su integridad personal.
Dichas medidas, desde luego, pueden ocasionar la pérdida de los derechos dimanan-
tes dela patria potestad si el interés superior del menor, que puede incluir laseguridad
de la victima, no se puede garantizar de ninguna otra forma (FJ 4).

Es cert que larticle 94.4 CC no imposa una solucié automatica ni elimina to-
talment la possibilitat que té I'autoritat judicial de valorar les circumstancies del cas;
perd les dues opcions possibles estan ordenades jerarquicament, de manera que hi
ha una regla general («No procederd el establecimiento de un régimen de visita o
estancia, y si existiera se suspenderd [...]») 1 una excepci6 («No obstante, la autoridad
judicial podré establecer [...]»). I aquesta preferéncia legal és eliminada per la STC
106/2022, que malmena aixi els esforgos legislatius encaminats a lluitar contra la vio-
léncia masclista, tal com identifica el vot particular.

Sembla curiés que no s’hagi fet cap al-lusié —ni el recurrent, ni el Tribunal Cons-
titucional— al paragraf cinque de l'article 94 CC, en el qual el legislador si que va
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prendre una decisié automatica sobre I'atribuci6 del regim de visites: «No procederd
en ningun caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto del progenitor en
situacién de prisién, provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento
penal por los delitos previstos en el parrafo anterior». En aquest cas, 'autoritat ju-
dicial no té cap marge per decidir, fet que resulta justificat per la gravetat dels fets (el
pare estd a la presé per un delicte de violencia masclista o domestica) 1 la necessitat de
protegir els menors.

Finalment, ’argument que larticle 156 CC vulnera larticle 117 CE en relacié
amb Darticle 39 CE, perque atribueix en determinades circumstancies a un progeni-
tor la decisié que els fills i filles menors d’edat rebin atencid 1 assisténcia psicologica,
també resulta desestimat (FJ 7) pels mateixos arguments: la decisié del legislador no
esta exempta de control judicial.

5.4. ELVOT PARTICULAR DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 106/2022

La Sentencia inclou un vot particular,” concurrent, basat en el fet que es pot ar-
ribar a la mateixa conclusié sobre la constitucionalitat de la llei, perd amb arguments
diferents, tenint en compte la perspectiva de genere, que la Senténcia ignora. La STC
resol la qiiestid plantejada tenint en compte els interessos dels menors i els dels pares
maltractadors, que s’estructuren al voltant del manteniment dels vincles familiars; no
té en compte els interessos de la dona victima de la violencia masclista 1 que les mesu-
res civils qiiestionades tenen una connexid directa amb la proteccié d’aquestes dones
que sén mares.

El vot concurrent exposa el segiient respecte a la STC:

[...]esquivay elude la diccién literal del precepto, e ignora que la evolucién
normativa [...] tiende a reducir el margen de apreciacién del érgano judicial para
imponer progresivamente medidas mds restrictivas del mantenimiento de las rela-
ciones parentales, en aplicacién del principio de precaucién y de proteccién que
no es ajeno a la garantia del interés superior de los menores, buscando preservar
ademds la integridad fisica y moral de sus madres.

La interpretacié literal de I’article 94.4 CC és clara: «No procederd [...]. No obs-
tante [...]». Per tant, la regla general ha de ser la suspensi6 del regim d’estades, visites
1 comunicacions; 1 excepcionalment es podra acordar, pero caldra justificar adequada-
ment quins en sén els motius, basats en 'interes superior del menor.

77. Formulat pels magistrats Marifa Luisa Balaguer Callejon, Juan Antonio Xiol Rios i Inmaculada
Montalbdn Huertas.
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A més de la interpretacié literal, el vot particular destaca la interpretacié de la
norma en el context temporal en queé s’aprova, vinculat al Pacte d’Estat (mesures 204
1144). En aquell moment ja hi havia una norma que permetia suspendre el regim de
visites, estades i comunicacions amb el pare inculpat de violencia de genere (art. 66
LOVG), perd les dades de I’Observatori del Consell General del Poder Judicial indi-
caven que el nombre de casos en queé s’acordava la suspensié era inferior al 5% dels
casos. Els instruments legals resultaven insuficients per a atendre, de manera efectiva
i real, la necessitat de proteccid.

El sentido de la reforma legislativa enjuiciada era transformar la excepcién
aplicativa hasta ese momento en la regla general para asegurar la adopcién de me-
didas de limitacién de las relaciones parentales en los casos de violencia de género,
pudiendo mantenerse inc6lumnes dichas relaciones alli donde el érgano judicial lo
apreciase, motivadamente, oportuno.

[.]

[La STC] neutraliza por completo la finalidad que dicha norma [el articu-
lo 94.4 CC] estd llamada a cumplir, y que ha justificado su incorporacion al or-
denamiento juridico, y la convierte en completamente innecesaria, por cuanto no
aportarfa nada adicional en relacién con la realidad juridica preexistente.

En relacié amb P'interés del menor, el vot particular destaca que ha de ser entes
de manera completa i compatible amb la proteccié de les dones davant la violencia
masclista, 1 critica la STC perqué emmarca aquest interes, quasi de manera exclusiva,
en el manteniment de les relacions familiars. Penso que, sense menystenir la impor-
tancia de mantenir les relacions familiars, hi ha situacions que porten a suspendre-les
perque hi ha altres interessos en joc que sén superiors a aquest: per una banda, I'inte-
rés del menor a ser protegit davant la violencia masclista, tant per a evitar situacions
en que es posa en risc la seva vida i integritat fisica, com per a evitar la seva exposicié a
conductes de violéncia masclista, que afecta la seva integritat moral 1 el desenvolupa-
ment de la seva personalitat; per altra banda, I'interes de la dona victima de violencia
masclista a ser protegida dels actes de violencia vicaria.

En aquest sentit, el vot particular diu:

[...] la deliberada omisién en la sentencia de toda referencia a la violencia
de género en general y a la violencia vicaria en particular constituye una auténtica
invisibilizacién de estas realidades desgraciadamente presentes de manera noto-
ria en nuestra sociedad, invisibilizacién que resulta particularmente incomprensi-
ble en lo que se refiere a la violencia vicaria, que claramente se sitda en el origen y
fundamento del precepto examinado, y que se ha cobrado ya la vida de cuarenta
y siete nifios y nifias desde el afio 2013, en que comenzaron a recopilarse datos
relativos a esta particular clase de violencia.
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6. REFLEXIONS FINALS

La violencia masclista és fruit de la subordinacié historica de les dones als ho-
mes. S’han fet passos de gegant en la millora de les condicions que porten a reduir
les situacions de discriminaci6 i les relacions de poder asimétriques, i cal celebrar les
reformes legislatives aprovades amb ’objectiu de prevenir, protegir i castigar les con-
ductes de violencia masclista. Malauradament no han aconseguit eliminar la violencia
masclista en I’ambit de la parella o 'exparella, 1 el problema social, no només indivi-
dual, continua. En els tltims anys s’ha posat ’émfasi en la proteccié dels fills 1 filles
menors d’edat que conviuen amb la violencia masclista, de manera que s’ha establert
la necessitat d’adoptar mesures civils 1 s’ha reduit el cataleg de les possibles, ja que
queda prohibida la guarda compartida i s’ha adoptat la regla general de la no atribucié
(o suspensi6) del regim d’estades, comunicacid i relacié al pare maltractador, excepte
quan I'interés del menor aconselli establir-lo 0 mantenir-lo.

Els menors tenen, en aquest ambit, dos drets: per una banda, el dret a mantenir
relacions amb els seus dos progenitors; per I’altra, el dret a la vidaia la seva integritat
fisica 1 psiquica, que genera el dret a ser protegit de la violencia fisica 1 psicologica
1 a poder viure en un ambient lliure de violencia. Aquests dos drets estan ordenats
jerarquicament i, quan no sén compatibles, porten a evitar les relacions personals
del menor amb el pare maltractador. Linteres del menor esta per sobre de I'inte-
rés del pare a mantenir relacions personals amb els seus fills i filles. Resulta evident
que aquesta solucié és 'adequada en els casos de violencia masclista, sobretot quan és
greu 1 continuada.

I és que no tots els casos de violencia masclista sén iguals ni tenen la mateixa
rellevancia. Hi ha graus de gravetat en funcié de les circumstancies del cas, 1 sén pre-
cisament aquestes les que portaran a la determinacié judicial de la possibilitat, o no,
de mantenir algun tipus de contacte. Ens podem trobar amb situacions familiars en
que hi ha hagut un episodi violent, lleu, que no justifiqui el trencament de les rela-
cions personals entre el pare i el menor, quan I'interés d’aquest aconselli mantenir-les.
Només I’analisi de les circumstancies especifiques de cada cas pot portar a aquesta
conclusid, vetllant per 'interés concret de cada infant i obviant idees estereotipades
sobre la bondat de la relacié paterna, que no es pot imposar en tot cas.

El que ha canviat és, fonamentalment, el punt de partida. La regla general és
no atribuir cap régim d’estades, comunicacié o relacié personal, pero es pot establir
excepcionalment. La reforma del Codi civil de Catalunya del 2021 va en la linia de
reduir les possibilitats que es produeixin actes de violéncia vicaria. Les mesures que
s’han d’adoptar —o, més aviat, les que no s’han d’adoptar si no hi ha un motiu que ho
justifiqui— tenen, com hem vist, una trlple finalitat: protegir els menors evitant que
els periodes de relacions personals puguin ser aprofitats pel pare maltractador per a
cometre actes de violencia vicaria, protegir les mares d’actes de violencia masclista (la
vicaria ho és) 1 evitar la transmissi6 generacional de la violéncia masclista.
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Cal tenir present que els articles, ara reformats, del CCCat, que son identics als
del Codi civil espanyol impugnats, no es veuen afectats per la STC 106/2022, del 13
de setembre, ja que Catalunya té competeéncia sobre aquesta materia i ’ha regulada.
Per tant, els preceptes del CCCat no s’han d’interpretar com diu aquesta STC, siné
que es poden interpretar de manera literal, que estableix clarament un régim general
(«no es pot atribuir [...]») 1 una excepci6 («excepcionalment [...] es pot»). Aixi, les
normes estatals impugnades s’han d’interpretar com diu la STC 106/2022 i les normes
catalanes, que sén identiques, es poden interpretar d’una manera diferent, atenent
més el sentit literal de les paraules, que resulta més respectuds amb la proteccié dels
menors en el context de la violencia masclista.

La STC 106/2022 congela, per al dret espanyol, els avengos que s’han produit
en materia de lluita contra la violencia masclista. La interpretaci6 que fa el Tribunal
Constitucional desmunta o aigualeix els esforcos legislatius per reduir el marge de
discrecionalitat judicial en aquesta materia. El vot particular és critic amb aquesta
senténcia interpretativa, ja que no té en compte el context en qué es van adoptar els
preceptes, que és el de la lluita contra la violencia masclista.

En tot cas, la decisié final sobre si s’han d’establir o de mantenir les relacions
personals entre pare i fills i filles menors d’edat, o no, correspon a I’autoritat judicial.
El legislador ha tragat un cami que porta a evitar-les com a regla general, pero diu que
excepcionalment es poden establir o mantenir quan 'interés del menor ho justifiqui,
cosa que s’haurd de motivar adequadament d’acord amb les circumstancies concretes
del cas. Quan s’analitzen les relacions familiars, I'interes del menor no és I'inic que
s’ha de tenir en compte, perd quan aquest entra en conflicte amb els interessos dels
altres, preval interés del menor, 1, en particular, el seu dret ala vida i integritati el dret
a viure en un entorn sense violencia.

Dificilment un home maltractador pot ser un bon pare. I les relacions familiars
no es poden fragmentar i mantenir aillades: qui comet actes de violencia masclista
contra la dona no pot mantenir una relacié sana amb els seus fills 1 filles. De la lec-
tura de les senteéncies es desprén que sovint es minimitzen injustificadament els actes
de violencia masclista,” 1 fins i tot les ordres de proteccid, per a donar prioritat a la
relacié entre el progenitor maltractador i els seus fills i filles, per damunt de qualsevol
altra consideracid. La reforma del 2021 imposa un canvi considerable en aquest cri-
teri: les circumstancies del cas guiaran la decisié de ’autoritat judicial, perod el punt de
partida ja no és el mantra que la relacié paternofilial és sempre bona i positiva; per a

78. No puc deixar de fer esment d’una senténcia la lectura de la qual causa perplexitat per la manca
de sensibilitat de I'autoritat judicial. Em refereixo a la STS, Sala Segona, 778/2022, del 22 de setembre. Un
home va matar la seva dona a ganivetades en preséncia de les seves filles de quatre 1 dos anys; va sortir
del domicili familiar de matinada i va deixar les nenes soles amb el cadaver de la seva mare. A banda de
la condemna per assassinat 1 maltractament habitual, I’Audiéncia Provincial va condemnar el pare per un
delicte de lesions psiquiques en relacié amb les nenes, a més del delicte d’abandonament de menors. El
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establir-la o mantenir-la, s’ha de donar una motivacié basada en I'interes superior del
menor concret.
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