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Resumen

La nueva Ley Orgédnica 8/2021 de proteccién integral a la infancia y a la adoles-
cencia frente a la violencia (LOPIVI) introduce novedades importantes en el dmbito
de la violencia de género. En ese contexto, el articulo distingue la violencia sufri-
da directamente por los hijos e hijas menores de las victimas de violencia de géne-
ro, del dafio psicoldgico causado a sus madres a través de la instrumentalizacién de
estos primeros. Tratando de aportar una perspectiva de derechos de infancia al debate
conceptual del término violencia vicaria, la autora defiende la necesidad de aunar esta
perspectiva con la perspectiva de género para la efectiva proteccién de menores y ma-

! Abogada especializada en Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Letrada

de apoyo de la Divisién de Derechos de la Infancia del Consejo de Europa. Las opi-
niones expresadas en este documento son de exclusiva responsabilidad de la autora
y no necesariamente representan la opinién de la institucién en la que actualmente
presta sus servicios profesionales.
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dres. En esa linea, la LOPIVI busca un cambio de paradigma, introduciendo medidas
de proteccién que reducen el margen de interpretacién del érgano judicial y ponen
en el centro a los nifios y nifias, anteponiendo el interés superior de estos frente a los
derechos derivados de la autoridad parental.
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Abstract

The new Organic Law 8/2021 on the Comprehensive Protection of Children
and Adolescents from Violence (LOPIVI for its Spanish acronym) introduces impor-
tant amendments in the area of gender-based violence. In this context, this article
distinguishes the violence suffered directly by the children of victims of gender-based
violence from the psychological harm caused to their mothers through the instru-
mentalisation of these children. The author seeks to provide a child rights approach
to the conceptual discussion of the term «vicarious violence» and defends the need to
combine this approach with gender mainstreaming for the effective protection of
both children and their mothers. Therefore, this new Organic Law seeks a paradigm
shift, introducing protective measures that reduce the courts’ margin of interpretation
and place children at the centre, putting their best interests before the rights derived
from parental authority.
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I.  INTRODUCCION

El pasado 5 de junio de 2021 se publicaba en el Boletin Oficial del Estado
la muy esperada Ley Orgédnica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral
a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (en adelante LOPIVI). La
principal novedad que introduce esta ley en relacién con el anterior marco
normativo de proteccién de la infancia es la adopcién de un enfoque integral
que prevé medidas para la sensibilizacidn, prevencidn, identificacién, trata-
miento y reparacién de todo tipo de violencia contra la infancia en todos los
entornos en los que se pueden encontrar los nifios, nifias y adolescentes®.

En 2010, numerosas organizaciones de la sociedad civil ponfan por
primera vez de manifiesto al Comité de Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas la necesidad de una ley integral de violencia contra la infancia (Plata-
forma de Infancia, 2010). Ese mismo afio, el Comité de Derechos del Nifio
recomendaba en sus observaciones finales a Espafa la aprobacién de «una ley
integral sobre la violencia contra los nifios, parecida a la relativa a la violencia
sexista y doméstica, que garantice la reparacién de sus derechos y unas normas
de atencién minimas en las diferentes comunidades auténomas»’. Dicha
recomendacién se reiteré en las observaciones finales del Comité a Espana

2 Para un anilisis completo sobre las modificaciones realizadas por la LOPIVI se remite

a Plataforma de Infancia y Universidad de Comillas (2021).

Comité de los Derechos del Nifio, Examen de los informes presentados por los Estados
partes en virtud del articulo 44 de la Convencidn. Observaciones finales a Espania, Doc.
CRC/C/ESP/CO/3-4, de 3 de noviembre de 2010.

3
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de febrero de 20184, replicdndose en otros mecanismos internacionales de
proteccién extraconvencional de los derechos humanos’.

Para poder entender el paralelismo que el Comité establece con la Ley
Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género (en adelante LOIVG)® y qué se espera de la
nueva LOPIVI, debemos recordar que en nuestro pais la LOIVG supuso un
ejemplo en derecho comparado y, en el plano teérico y juridico, un cambio
conceptual al problema de la violencia de género. Aporté un cambio orgdnico
mediante la creacién de érganos judiciales especificos y a través de la reorga-
nizacién procesal y competencial del sistema de recursos disponible para las
mujeres victimas de este tipo de violencia. Por otra parte, el cambio cultural
demostrd ser notablemente visible, al convertir este tipo de violencia, que
habia estado relegada al 4mbito privado, en un problema de orden publico.

Mis alld del citado paralelismo y esperado cambio de paradigma para la
proteccién de la infancia frente a la violencia, la LOPIVI y la LOIVG abordan
ambas una realidad que, hasta hace muy pocos afos, establa invisibilizada: la
violencia que sufren los hijos e hijas de las mujeres victimas de violencia de
género’.

Ademds, la LOPIVI va mds alld e introduce modificaciones normativas
para proteger a la madre como victima de violencia de género cuando se ejerza
violencia contra sus hijos e hijas con el fin de causarle un dafio psicolégico, lo
que viene denomindndose violencia vicaria.

Este articulo comenzard distinguiendo la violencia ejercida sobre los
nifios y nifias en un contexto de violencia de género contra sus madres de la
violencia vicaria, esta Gltima entendida como un tipo de violencia machista

Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones finales sobre los informes periddicos
quinto y sexto combinados de Espasia, Doc. CRC/C/ESP/CO/5-6, de 5 de marzo de
2018.

Véase el resultado del Tercer Ciclo del Examen Periddico Universal a Espafia. Consejo
de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Uni-
versal a Espaiia, Doc. A/THRC/44/7, de 18 de marzo de 2020.

Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra
la Violencia de Género. BOE ntim. 313, de 29 de diciembre de 2004.

Este articulo se limita a la violencia que sufre la infancia en el contexto de la violencia
de género, entendiendo esta como la que se ejerce por un varén sobre una mujer con
la que tiene o ha tenido una relacién de afectividad, por el mero hecho de ser mujer,
constituyéndose como una manifestacién de las relaciones de poder que histérica-
mente han sido del dominio del varén sobre la mujer. As, no serd objeto de andlisis la
violencia doméstica; esto es, la incidencia que sobre el menor puedan tener otras con-
ductas violentas producidas entre los miembros del nicleo familiar o de convivencia.

IgualdadES, 6, enero-junio (2022), pp. 299-320



HACIA LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO... 303

contra la mujer, tratando de aportar una perspectiva de derechos de infancia
al debate conceptual. Si bien a lo largo del mismo se hard referencia a alguna
de las novedades que introduce la LOPIVI, el apartado tercero se dedicard a
subrayar las principales novedades relativas a las medidas de proteccién.

II.  VIOLENCIA CONTRA LA INFANCIA EN EL MARCO
DE LA VIOLENCIA DE GENERO

En primer lugar, hagamos un breve recorrido por los instrumentos a
nivel internacional y nacional que hacen referencia a la violencia contra la
infancia en el marco de la violencia de género.

En el plano universal, el art. 19 de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas® garantiza el derecho de todos los nifios y nifias
a vivir libres de violencia y obliga a los Estados parte a tomar las medidas
adecuadas para protegerlos. En su Observacién General’ ndmero 13 el
Comité de Derechos del Nifio define la violencia contra la infancia como «toda
forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacién, incluido el abuso sexual»'®. Concretamente, el Comité
clasifica la exposicién de un nifio o nifia a la violencia doméstica como un
tipo de violencia psicoldgica hacia la infancia, sin perjuicio de que sobre ellos
se pueda ejercer en el mismo contexto otro tipo de violencia como la fisica,
castigos corporales, abuso y explotacién sexual, tortura o tratos inhumanos o
degradantes, etc. Ademds, se establece que los marcos nacionales deben incluir
y clasificar a la infancia victima y testigo de actos de violencia en el hogar
como nifios en situacién de vulnerabilidad potencial.

Por otra parte, en el plano regional europeo el Convenio del Consejo
de Europa sobre Prevencién y Lucha contra la Violencia contra las Mujeres

Convencidén sobre los Derechos del Nifio, adoptada por Resolucién 44/25 de la
Asamblea General de la ONU de 20 de noviembre de 1989, en vigor con cardcter
general desde 2 de septiembre de 1990, y para Espafia desde 5 de enero de 1991.
Instrumento de ratificacién de Espafia, de 30 de noviembre de 1990, BOE de 31 de
diciembre de 1990.

Las Observaciones Generales del Comité son directrices interpretativas sobre el conte-
nido y el alcance de las disposiciones de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.
Observacién general ndm. 13 (2011) del Comité de los Derechos del Nifio sobre
el derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia, Doc. CRC/C/

GC/13, de 18 de abril de 2011.
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y la Violencia Doméstica (en adelante Convenio de Estambul)!' reconocié
en su predimbulo que los nifios y nifias son también victimas de la violencia
doméstica'?, incluso como testigos de violencia dentro de la familia, previendo
medidas de proteccién y apoyo a los mismos. En esa misma linea, la nueva
Estrategia de Derechos de la Infancia del Consejo de Europa 2022-2027"
introduce una serie de objetivos para proteger a nifios y nifias de la violencia
de género.

La ratificacién del Convenio de Estambul por Espana en 2014, a la que
se unié la aprobacién de la Directiva 201/29/UE™ en el 4mbito de la Unién
Europea, dio lugar a la necesidad de una reforma en el marco juridico nacional,
que ya contaba con la LOIVG. Asi, la Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de julio,
de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia®,
enmendd el art. 1.2 de la LOIVG ampliando las medidas de proteccién integral
a los hijos e hijas menores de las victimas de violencia de género y a los menores
sujetos a su tutela o guarda y custodia, considerdndolos también victimas de
esta violencia estructural que es la violencia de género dentro del dmbito
de las relaciones familiares. En el mismo sentido se modificé el art. 10 de la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito'® para otorgarles
medidas de asistencia y proteccién.

Desde entonces, Espafa ha incrementado la deteccién de la vulnerabi-
lidad y del peligro potencial de los hijos e hijas de las victimas de violencia
de género. El ¢je 4 del Pacto de Estado contra la Violencia de Género (2017)
indica que la proteccién especifica de los menores parte de su reconocimiento

Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencién y Lucha contra la Violencia contra
las Mujeres y la Violencia Doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011.
Entrada en vigor de forma general y para Espafia el 1 de agosto de 2014. Instrumento
de ratificacién de Espafia, BOE nim. 137, de 6 de junio de 2014.

El Convenio de Estambul, si bien no reconoce explicitamente el concepto de violencia
de género tal y como lo recoge nuestra legislacién nacional, deja constancia de que la
mayoria de victimas de violencia doméstica son mujeres y que muchas de ellas tienen
hijos e hijas, afectados por este tipo de violencia.

13" Disponible en: https://bit.ly/3zGBSWD.

4" Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de
2012 por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la protec-
cién de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decisién Marco 2001/220/
JAI del Consejo. DOU de 14 de noviembre de 2012.

Ley Orgédnica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia. BOE num. 175, de 23 de julio de 2015.

16 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito. BOE ntim. 101, de
28 de abril de 2015.
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como victimas directas y lleva aparejada la necesidad de ampliar y mejorar las
medidas dirigidas a su asistencia y proteccién, como por ejemplo la revisién
las medidas civiles relativas a la custodia de los menores. Ademids, las medidas
95, 96 y 97 hacen distintas conminaciones a lo que se viene a denominar
Sistema de Seguimiento Integral en los Casos de Violencia de Género (en
adelante Sistema VioGén), herramienta a través de la cual el Ministerio del
Interior, a través de la Secretarfa de Estado de Seguridad, realiza el segui-
miento y la proteccién de las mujeres victimas de violencia de género y de sus
hijos e hijas".

Para continuar alineando la legislacién nacional a las anteriores direc-
trices, el art. 1 de la LOPIVI incluye la presencia de cualquier comportamiento
violento en el dmbito familiar como formas de violencia a la que pueden ser
sometidos nifos, nifias y adolescentes. Ademds, modifica el apartado 2 del
art. 17 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil'® para incluir como indicador de riesgo la exposicién de la
persona menor de edad a cualquier situacién de violencia doméstica o de
género. En este sentido es interesante traer aqui a colacién su art. 29 sobre la
proteccién de nifios y nifias en entornos de violencia de género en el dmbito
familiar, donde se contempla las obligaciones positivas de las Administraciones
publicas para la deteccién de estos casos y su respuesta especifica y se establece
que las actuaciones para la reparacién deberdn llevarse a cabo contemplando
conjuntamente al menor y su madre —ambos como victimas de violencia de
género—, debiendo garantizar el apoyo necesario para que éstos permanezcan
con sus madres, salvo si ello es contrario a su interés superior.

Tras este recorrido normativo hasta nuestros dfas, queda confirmada
la teorfa académica (Reyes Cano, 2015: 182) que considera que los hijos e

7" La Instruccién 4/2019 de la Secretarfa de Estado de Seguridad, por la que se establece
un nuevo protocolo para la valoracién policial del nivel de riesgo de violencia de género,
la gestién de la seguridad de las victimas y seguimiento de los casos a través del citado
Sistema VioGén persigue el objetivo de regular la articulacién de medidas policiales de
proteccién a mujeres victimas de violencia y menores a su cargo. Por su parte, la recien-
te Instruccién 5/21 de la Secretarfa de Estado de Seguridad establece el protocolo de
primer contacto policial con victimas de violencia de género en situacién de despro-
teccién (Protocolo Cero), previendo indicadores especificos para la deteccién de los
menores a cargo de las victimas de violencia de género cuando no existen denuncias, que
se encuentran expuestos a esta violencia.

Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modifica-
cién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. BOE ndm. 15, de
17 de enero de 1996.
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hijas de las victimas de violencia de género son también victimas directas de
violencia por haber convivido en un entorno violento contra su madre, pues
la violencia no se encapsula, sino que irradia efectos a las personas que rodean
a la mujer (Gémez Ferndndez, 2018: 3). De esta forma, se deja atrds la mera
percepcién de estos nifios y nifias como testigos'’ para pasar a situarles en
el centro, ddndoles la importancia que merecen como sujetos de derecho,
victimas directas de violencia. Hemos de recordar que las consecuencias
psicoldgicas que afrontan los nifios y nifias como consecuencia de la violencia
machista vivida en el hogar no solo han sido reconocidas por la legislacién —
particularmente en el predmbulo de la LO 8/2015—, sino por la doctrina * y
la jurisprudencia*' (Cafiadas Lorenzo, 2019: 6).

;Cudntos hijos e hijas de mujeres victimas de violencia de género sufren
actualmente esta violencia? La ausencia de datos oficiales es sin duda una
cuestion a la que el art. 56 de la LOPIVI trata de dar respuesta, previendo
la futura creacién de un Registro Central de Informacién sobre la Violencia
contra la Infancia y la Adolescencia, que permitird no solo hacer una recopi-
lacién estadistica —teniendo en cuenta, entre otras variables, edad, sexo,
tipo de violencia y relacién—, sino dar un mejor seguimiento a los casos. Sin
embargo, para aproximarnos a la magnitud del problema podemos extraer
informacidn relevante de varias fuentes. Asi, de acuerdo con la tltima Macro-
encuesta de violencia contra la mujer’?, en 2019 en Espafia 1678959 menores
vivian en hogares en los que la mujer estaba sufriendo violencia machista. Por
entonces, el 54,1 % de las mujeres participantes que habian sufrido violencia
fisica, sexual, emocional o habfan sentido miedo de sus parejas —actual o
pasada— y tenfan hijos/as en el momento en que tuvo lugar la violencia,
afirmaron que sus hijos e hijas habian presenciado o escuchado los episodios
de violencia, siendo un 89,6 % menores de edad. De ese grupo, el 51,7 %
afirmé que estos sufrieron también violencia directa a manos de la pareja.

Véase en ese sentido la Resolucién 1714 (2010) de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa sobre nifios y nifias testigos de violencia doméstica, que reconoce
que ser testigo de la violencia perpetrada contra sus madres es una forma de abuso
psicolégico contra el nifio o nifia con consecuencias potencialmente muy graves en su
ajuste psicosocial.

Para mds informacién sobre las consecuencias psicolégicas, véase Peral Lépez (2018:
102).

21 Véase, entre otras, la STS nim. 13/2016, de 21 de enero o la STS nim. 347/2018,
de 24 de mayo.

Delegacién del Gobierno contra la Violencia de Género (2019), Macroencuesta de
violencia contra la mujer (disponible en heeps://bit.ly/3950gek).

20

22
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Y es que, efectivamente, no debemos olvidar que muchos nifios y nifias
que viven en un entorno de violencia de género no solo sufren las conse-
cuencias psicoldégicas de esa vivencia, sino que muchas veces reciben otros
tipos de violencia por parte de sus padres. En este sentido, de acuerdo con
el Sistema VioGén?, a fecha de 31 de marzo de 2022 habia 32 167 casos
activos con menores de edad a cargo de la victima?, de los cuales al menos
763 fueron considerados como en situacién de riesgo por detectarse una
especial combinacién de indicadores que apuntan a que la violencia ejercida
por el agresor sobre la victima podria extenderse a otras personas cercanas a
esta, especialmente hacia los menores a su cargo. Si comparamos las estadis-
ticas publicadas por VioGén a 31 de marzo de 2021 (con 363 casos con
menores en situacién de riesgo), comprobamos que la deteccién de ese tipo
de casos por la policfa ha aumentado considerablemente.

Por ultimo, lamentablemente, en ocasiones la violencia ejercida por su
progenitor llega a acabar con la vida de estas nifias y nifios. Segin la Delegacién
del Gobierno contra la Violencia de Género®, desde 2013 —primer afio del
que se dispone de datos— a 4 de abril de 2022, 47 hijos e hijas menores de
edad de mujeres victimas de violencia de género han sido victimas mortales
de esta violencia. En el afio 2021, fueron sietelos menores de edad asesinados
por sus padres en este contexto, existiendo denuncias previas por violencia de
género contra sus madres en cuatro de esos casos, de los cuales en solo uno se
habian concedido medidas de proteccién”. En muchos de los casos™, estos
nifios y nifias han sido asesinados con el dnico fin de hacer dafio a sus madres.

23 Ministerio del Interior (2022). Secretarfa de Estado de Seguridad, Datos estadisticos

del Sistema de Seguimiento Integral en los Casos de Violencia de Género (Sistema VioGén)
(disponible en: https://bit.ly/3M3XBA)).
24 Se ha de tener en cuenta que cada caso contiene toda la informacién que relaciona
a una victima con un tnico agresor, por lo que cada caso puede incluir uno o varios
menores de edad a cargo de la victima.
Ministerio del Interior (2021). Secretaria de Estado de Seguridad, Datos estadisticos
del Sistema de Seguimiento Integral en los Casos de Violencia de Género (Sistema VioGén)
(disponible en: https://bit.ly/3wiZceF).
Ficha estadistica de menores victimas mortales por violencia de género (2022) (disponible
en: heeps://bit.ly/3PaOLTe).
Ficha estadistica de menores victimas mortales por violencia de género (2022) (disponible
en: hteps://bit.ly/3kxxUR3).

Es importante sefialar que los 46 nifios y nifias asesinados desde 2013 por violencia

25

26
27

28

de género no fueron necesariamente instrumentalizados por sus padres para dafiar a
sus madres ya que, por ejemplo, en algunos casos el autor dio muerte tanto a la madre
como a los hijos al mismo tiempo.
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Veamos a continuacién cémo la instrumentacién de estos menores acarrea dos
tipos de violencia: una contra la infancia y otra contra la mujer.

1. LA INSTRUMENTALIZACION DE NINOS Y NINAS COMO
UNA FORMA DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER:
LA VIOLENCIA VICARIA

Los nifios y nifias pueden ser utilizadas como correa de transmisién para
ejercer violencia por parte de uno de los progenitores hacia el otro. Como
muestran los datos estadisticos, es un medio utilizado por el padre para ejercer
violencia sobre la madre (Gémez Ferndndez, 2018: 2). En esos casos, se usan
como cauce a través del que se ejerce la violencia de género contra la mujer.

Hasta el momento, las escasas sentencias que hacfan referencia a esta
violencia contra las mujeres se han venido calificando juridicamente como
delito de lesiones psiquicas a la mujer®. Para introducir esta realidad en el
ordenamiento juridico y dar cumplimiento a la medida 198 del Pacto de
Estado, la LOPIVI ha modificado el art. 4.4 de la LOIVGR, haciendo constar
que la violencia de género a que se refiere dicha ley también comprende la
violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza
sobre sus familiares o allegados menores de edad.

A este tipo de violencia contra la mujer se le ha denominado «violencia
vicaria» (Vaccaro, 2016)%, siendo referida en el Pacto de Estado contra la
Violencia de Género como «el dafio mds extremo que puede ejercer el maltra-
tador hacia una mujer: dafiar y/o asesinar a los hijos/as»*', habiendo incluso
empezado a utilizarse por la jurisprudencia®. Suele darse tras la finalizacién
de una relacién de pareja y en un contexto de violencia de género®, cuando

2 Véase a modo de ejemplo la SAP A Corufia 1647/2018, de 16 de octubre y la SAP
Valencia 3678/2019, de 21 de octubre.
30 Donde se define como la violencia que, con el objetivo de dafiar a la mujer, se ejerce

contra sus seres queridos, en especial contra sus hijos e hijas.

31 Documento refundido de medidas del Pacto de Estado en materia de Violencia de

Género, de 13 de mayo de 2019 (disponible en: https://bit.ly/3L0zEby).

32 Lareciente STS 3374/2021, de 15 de septiembre de 2021, al definir las caracteristicas
del «abecedario del maltrato habitual», incluye en la letra u) la posibilidad de que,
tras la separacién, el autor pueda llegar a cometer «actos de la denominada violencia
vicaria».

3 Si bien el término violencia vicaria fue acufiado para el dmbito de la violencia de

género, al haberse constatado un patrén de actuacién de los maltratadores por las

asociaciones feministas y los mecanismos internacionales, ello no quiere decir que
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el agresor ya no puede seguir controlando a la mujer directamente ni ejercer
violencia directa contra ella, por lo que pasa a instrumentalizar a familiares
—hijos e hijas en lo que aqui nos ocupa— para seguir maltratdndola psico-
légicamente. El asesinato de menores es la parte mds visible de esta forma
de violencia —la punta del iceberg— y sucede en la mayoria de ocasiones
durante el régimen de visitas o custodia compartida, tras amenazar a la madre
con hacerlo. Sin embargo, lo que hay debajo son habituales malos tratos o
abusos a sus hijos e hijas, el impago de la pensién de alimentos (o violencia
econdémica), la manipulacién de estos para que se pongan en contra de la
madre, hostigamiento o, en definitiva, cualquier forma de violencia directa
contra la infancia.

Sin embargo, aprecia esta autora que, al ser todavia un concepto juridico
indeterminado, el término se viene utilizando indistintamente y de forma
confusa, hablando tanto de «violencia vicaria contra los menores» como de
«violencia vicaria contra sus madres»**. Reflexionemos en unas lineas sobre su
conceptualizacién.

Atendiendo a la definicién de vicario/a®, podemos entender este tipo
de violencia como las agresiones sobre los nifios y nifias en sustitucién de la
madre, a la que va dirigido el dafo. Sin embargo, ;pone esta definicién a los
nifios y nifias en el centro?

Sin olvidar el contexto particular de violencia de género en el que
se desarrolla este tipo de violencia, es crucial adoptar una perspectiva de derechos
de la infancia al estudiar esta problemdtica. Para ello, tal y como establece la
Observacién General 13 del Comité de Derechos del Nifio, debemos dejar
de considerar a los nifios y nifias principalmente como beneficiarios de la
benevolencia de los adultos o meros objetos —en este caso instrumentos—,
para adoptar un paradigma basado en el respeto y la promocién de su dignidad
humana y su integridad fisica y psicoldgica como titular de derechos. Propo-
nemos dejar a un lado, por tanto, una visién adultocéntrica de la violencia que
sobre los mismos se ejerce, para pasar a poner la atencién plenamente en ellos
como sujetos de derechos y principales victimas de violencia. La violencia

este tipo de violencia no pueda realizarse por las mujeres para ejercer violencia psico-
16gica hacia el hombre, como parte de la violencia doméstica. Hemos de recordar, sin
embargo, que se produce en un contexto diferente a la perpetuacién de estereotipos
de discriminacién y dominacién del hombre sobre la mujer, es decir, de violencia
machista.
3 A modo de ejemplo, la Delegacién del Gobierno contra la Violencia de Género habla
de los hijos e hijas de las mujeres victimas de violencia de género como victimas direc-
tas de violencia vicaria. Véase https://bit.ly/3M5Taow.
3 RAE 1. adj. Que tiene las veces, poder y facultades de otra persona o la sustituye.
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ejercida sobre los nifios y nifias por sus padres al instrumentalizarles tiene
detrds su deshumanizacién progresiva a lo largo de la situacién de violencia
machista, su privacién de sujetos para convertirlos en meros objetos, aprove-
chando la situacién de confianza de su figura paterna. Ademds, esa violencia
sobre ellos ejercida aprovecha su situacién de especial vulnerabilidad, no solo
por ser nifios y nifias, sino por ser victimas de violencia de género.

Por tanto, defiende esta autora que, si bien la victima de «violencia
vicaria» es en estos casos la mujer, los nifios y nifas que han sido instrumen-
talizados por sus padres no serdn victimas de este tipo de violencia, sino de
una violencia directa y primaria contra su persona, dentro de un contexto
de violencia de género.

Un ejemplo paradigmdtico de este tipo de violencia, que merece ser
nombrado al menos muy brevemente, es el caso de Angela Gonzidlez Carrefio,
que dio lugar en 2014 a un dictamen del Comité para la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW;, por sus siglas
en inglés)®. Tras la separacién de Angela de su marido en un contexto de
violencia de género prolongado en el tiempo (mds de cincuenta denuncias),
teniendo una hija en comun, al padre le fue concedido un régimen de
visitas provisional y bajo vigilancia de los Servicios Sociales, pese a haberse
solicitado medidas de proteccién para ambas; ello aun existiendo informes
de los Servicios Sociales donde se reiteraba que el padre usaba a su hija para
transmitir mensajes de animadversidn a su mujer, incumpliendo, ademds, la
obligacién de otorgar pensién alimenticia. Posteriormente, el juzgado autorizé
el régimen de visitas no vigiladas sin previa audicién de Angela y su hija. Fue
en una de esas visitas donde el padre, tras amenazar a la madre con quitarle lo
que mds querfa, asesind a la nifia y se suicidd. Tras agotar los recursos internos
en Espafia, Angela acudié al Comité CEDAW, que dictamind la existencia
de «una concepcién estereotipada del derecho de visita basado en la igualdad
formal que, en el presente caso, otorgd claras ventajas al padre a pesar de
su conducta abusiva y minimizé la situacién de madre e hija como victimas
de violencia, colocindoles en una situacién de vulnerabilidad». Finalmente,
en 2019 el Tribunal Supremo reconocié la responsabilidad patrimonial del
Estado por el mal funcionamiento de la Administracién de justicia?.

Otro caso particularmente interesante sobre violencia vicaria y la
necesidad de aunar una perspectiva de género con una perspectiva de derechos
de infancia lo encontramos en el plano regional europeo, en concreto en la

3 Dictamen adoptado por el Comité CEDAW en su 58.° periodo de sesiones. Comuni-
cacién nim. 47/2012, Doc. CEDAW/C/58/D/47/2012, de 15 de agosto de 2014.
% STS nim. 1263/2018, de 17 de julio.
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reciente sentencia Kurt contra Austria de la Gran Sala del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante TEDH)?%. En este caso, la demandante,
victima de violencia de género, alegaba que las autoridades austriacas no
hicieron todo lo posible para protegerla a ella y a sus hijos de su marido que,
tras numerosos episodios de violencia —denunciada y que se intensificé tras
el divorcio— acabé con la vida de uno de sus hijos en el colegio. El TEDH,
tras aplicar e interpretar por primera vez «el test de Osman» a casos concretos
de violencia doméstica®, consideré que no habifa habido violacién del art. 2 del
CEDH (derecho a la vida) en su vertiente sustantiva, ya que las autoridades
nacionales actuaron con especial diligencia, teniendo en consideracién el
contexto especifico de violencia doméstica. El Tribunal de Estrasburgo afirma
que se realizé un andlisis del riesgo pertinente, que tuvo como consecuencia
una orden de alejamiento del domicilio.

Sin embargo, a pesar del fallo, hay numerosos puntos que destacar. Por
un lado, la sentencia comienza recordando que los nifios y nifias victimas
de violencia doméstica son individuos en situacién de especial vulnera-
bilidad que deben ser protegidos por el Estado frente a los dafios contra
su integridad personal®. Posteriormente, pasa a reconocer que esos nifios
pueden ser usados como instrumento para ejercer violencia contra su
madre, al afirmar que «la violencia contra los nifios y nifias que pertenecen
a la unidad familiar donde existe esa violencia, pueden ser utilizados por la
persona violenta como forma definitiva de castigo contra su pareja»*'.

Es importante sefialar que el Alto Tribunal, al analizar el segundo de
los requisitos del test de Osman, reconoce que no se llevé a cabo un andlisis
del riesgo en relacién con los menores de edad y justifica su inexistencia
en el hecho de que, si bien los nifios habian sido sometidos a violencia por

3 STEDH Gran Sala, Kurt c. Austria, nim. 62903/15, de 15 de junio de 2021.

3 En esta sentencia, §§161-190, el TEDH clarificé por primera vez los principios ge-
nerales aplicables en casos de violencia doméstica en los que se alega el art. 2 CEDH.
Amplia el «test de Osman» (STEDH Osman c. Reino Unido, 28 de octubre 1998)
—utilizado para establecer si un Estado tom¢ las medidas necesarias para proteger a
un individuo cuya vida se encontraba en riesgo de los actos criminales de otro indi-
viduo— estableciendo las siguientes obligaciones del Estado: i) otorgar una respuesta
inmediata a las alegaciones de violencia doméstica; ii) establecer si existié un riesgo
real e inmediato a la vida de una o mds victimas identificadas de violencia doméstica,
teniendo en cuenta particularmente este contextos; iii) si el resultado del andlisis deter-
mina la existencia del riesgo, deberd tomar medidas preventivas que sean adecuadas y
proporcionales al nivel estimado.

4 STEDH Opuz c. Turquia, de 9 de junio de 2009, §159.

4 Traduccién propia de la autora, Kurz c. Austria, $163.
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parte de su padre, estos no eran el principal objetivo de su violencia, que
estaba destinada a dafiar a la mujer*?. ;Aplica esta sentencia, por tanto, una
perspectiva de derechos de la infancia? A modo de ver de esta autora, a pesar
de la progresiva incorporacién de esta perspectiva en la jurisprudencia del
TEDH®, en esta sentencia y en otras en el marco de la violencia de género*,
el Tribunal deja a un lado a los menores como sujetos de derecho, victimas
directas de violencia contra la infancia, para centrar su atencién en el dafio que
sufre la mujer; y ello no obstante existir denuncias previas de la madre consta-
tando que habfa amenazado con asesinarlos para dafiarla a ella, de los propios
testimonios de los menores y de que el autor de los hechos habia reconocido
en sede policial ejercer violencia directa contra ellos. En este sentido, es muy
interesante una de las opiniones disidentes a la sentencia®, que no comparte la
opinién mayoritaria de la Gran Sala sobre la ausencia de riesgo para la vida de
los menores, afirmando que las autoridades nacionales deberfan haber consi-
derado que la violencia contra la madre debe ser entendida como riesgo para
sus hijos por extensién. Recuerdan estos jueces que la violencia doméstica
debe entenderse que tiene lugar en la familia como unidad, incluso si estd
dirigida contra un miembro en concreto. Subrayan ademds la intervencién de
terceros que realizé el Grupo de Expertas en la Lucha contra la Violencia contra
la Mujer y la Violencia Doméstica (GREVIO) a este caso, afirmando que el
Convenio de Estambul establece que todo andlisis de riesgo debe realizarse
no solo de la mujer, sino de sus hijos e hijas, criticando asi que la orden de
proteccién no incluyese el colegio de los menores.

Esta sentencia muestra los avances en la aplicacién de una perspectiva
feminista o de género®, centrada en la mujer como victima de violencia

2 Kurt c. Austria, §§205-206.

4 Para una revisién de las dltimas sentencias del TEDH en materia de derechos de la

infancia y sobre la progresiva incorporacién de esta perspectiva, véase el discurso de su

presidente, Robert Spano, en la Conferencia de Lanzamiento de la Nueva Estrategia

de Infancia del Consejo de Europa 2022-2027 (disponible en inglés en: hteps://bit.

ly/3yofuph).

# Véase, por ejemplo, la reciente STEDH Land; c. Italia, ndm. 10929/19, de 7 de abril
de 2022, donde el menor asesinado no es objeto de andlisis individual, sino accesorio
a su madre en un contexto de violencia de género.

% Opinién disidente conjunta de los jueces Turkovic, Lemmes, Harutyunyan, Elésegui,

Felici, Pavli and Yiiksel para el caso Kurt c. Austria.

% Las conclusiones convenidas del ECOSOC de 1997 definfan la incorporacién de una

perspectiva de género como: «El proceso de evaluacién de las consecuencias para las

mujeres y los hombres de cualquier actividad planificada, inclusive las leyes, politicas

o programas, en todos los sectores y a todos los niveles. Es una estrategia destinada a
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machista, mediante la cual se analiza la legislacién y prdctica estatal en la
materia. Sin embargo, vemos cudles son las consecuencias de no aplicar una
perspectiva de derechos de infancia a los casos de violencia de género: tanto la
madpre, victima en este caso de violencia vicaria, como los menores, victimas
de violencia directa, quedan desprotegidos.

IV. NUEVAS MEDIDAS DE PROTECCION EN EL AMBITO
DE LA VIOLENCIA DE GENERO

Desde hace afos, numerosos mecanismos internacionales para la
proteccién de los derechos humanos venian recomendando a Espafa
la modificacién de ciertas medidas de proteccién a menores y sus madres
en el dmbito de la violencia de género. En concreto, las criticas se habian
centrado en la garantia del derecho de los menores a ser escuchados, la
concesién del régimen de visitas y la necesaria formacién especializada de
los operadores juridicos.

Asi, en el plano universal, el Comité CEDAW en sus dltimas observa-
ciones finales a Espafia (2015)* mostré concretamente su preocupacién por el
ndimero de nifios y nifas asesinados por sus padres en el ejercicio de sus derechos
de visita (veinte entre 2008 y 2014), asi como la aplicacién del Sindrome de
Alienacién Parental en varias decisiones judiciales para retirar la custodia de los
hijos a la madre y otorgdrsela al padre acusado de violencia de género, recomen-
dando que nuestro pais garantice que no se conceda a los padres el derecho de
visita sin supervisién en los casos en los que se pongan en peligro los derechos,
el bienestar y la seguridad de los nifios. Recordemos asf mismo el caso de Angela
Gonzdlez Carrefio, donde el Comité recomendé a Espafia:

Tomar medidas adecuadas y efectivas para que los antecedentes de violencia
doméstica sean tenidos en cuenta en el momento de estipular los derechos de
custodia y visita relativos a los hijos, y para que el ejercicio de los derechos de visita

hacer que las preocupaciones y experiencias de las mujeres, asi como de los hombres,
sean un elemento integrante de la elaboracidn, la aplicacidn, la supervisién y la eva-
luacién de las politicas y los programas en todas las esferas politicas, econédmicas y
sociales, a fin de que las mujeres y los hombres se beneficien por igual y se impida que
se perpettie la desigualdad. El objetivo final es lograr la igualdad [sustantiva] entre los
géneros».

4 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW). Obser-

vaciones finales sobre los informes periddicos séptimo y octavo combinados de Espania. Doc.

CEDAW/C/ESP/CO/7-8, de 29 de julio de 2015, pdrrafo 39.b).
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o custodia no ponga en peligro la seguridad de las victimas de la violencia, incluidos
los hijos. El interés superior del nifio y el derecho del nifio a ser escuchado deberdn
prevalecer en todas las decisiones que se tomen en la materia.

Por su parte, en el dmbito regional europeo, el Comité de las Partes del
Convenio de Estambul, en sus dltimas recomendaciones a Espafa (2020)%,
recomendaba a nuestro pais:

Tomar las medidas necesarias, ya sean de naturaleza juridica o de otro tipo, que
garanticen la seguridad de las mujeres y los nifios, incluso limitando o suspen-
diendo los derechos de custodia y visita de los autores de violencia doméstica |[...]
mejorar la recopilacién de datos en cada una de las etapas de los procesos penales,
asi como sobre las resoluciones de divorcio y custodia de los hijos a fin de poder
valorar la forma en cédmo los juzgados espafioles garantizan la seguridad de las
mujeres y los nifios afectados por la violencia doméstica en ese contexto (pdrrafo
63) [...] garantizar que, como parte de la formacién del poder judicial prescrita por
la ley, se aborden todas las formas de violencia contra la mujer contempladas
por el Convenio de Estambul, en particular [...] los efectos de la violencia en los
nifios (victimas y testigos).

Veamos a continuacién cémo la LOPIVI ha introducido modificaciones
sustanciales para dar respuesta a las anteriores problemdticas. En primer lugar,
es importante traer a colacién que, a la hora de adoptar medidas de proteccién
por existir hijos e hijas de las mujeres, las autoridades judiciales deben respetar
el derecho del nifio o nifia a ser escuchado y tener en cuenta su interés superior
como consideracién primordial. Con la finalidad de cumplir con estos dos
principios generales de la Convencién de Derechos del Nifio, y en linea con las
medidas 128 y 129 del Pacto de Estado, los arts. 11 y 26 de la LOPIVI instan
a la adopcién de las medidas necesarias para impedir que planteamientos
tedricos o criterios sin aval cientifico que presuman interferencia o manipu-
lacién adulta, como el llamado Sindrome de Alienacién Parental (SAP)%,
puedan ser tomados en consideracién. Recordamos que, de acuerdo con la
Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos

4 Comité de las Partes del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha

contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica. Recomendaciones sobre la
implementacién en Espasia del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencidn y lucha
contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica. Diciembre de 2020. Doc.
IC-CP/Inf(2020)10, p. 11 (disponible en: https://bit.ly/3sqlavk).

Para mds informacién sobre el SAP y su aplicacién jurisprudencial en Espafia véase
Reyes Cano (2018: 287-337).

49
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Humanos (2021), todavia a dia de hoy existen multitud de denuncias ante
Procedimientos Especiales de las Naciones Unidas y llamadas de atencién a
nuestro pafs por la aplicacién de este sindrome como patrén estructural, que
desoye las voces de los nifios y las nifias y las acusaciones de maltrato o abuso,
aplica nociones estereotipadas sobre las mujeres —muchas ellas victimas de
violencia vicaria— vy revictimiza a los menores y a sus madres. Es importante
sefalar que algunas organizaciones como la Asociacién de Mujeres Juristas
Themis (2021: 53) vienen sefialando la introduccién de una nueva figura,
llamada «coordinacién de parentalidad», que se estd utilizando para reintro-
ducir el SAP, sin nombrarlo, en nuestro sistema judicial.

Si bien la legislacién anterior a la LOPIVI, en consonancia con el art.
9.3 de la Convencién de Derechos del Nifo, establecia que, de existir un
conflicto entre el interés del progenitor en mantener los derechos derivados de
la autoridad parental y el interés superior del menor, primaria este dltimo, los
jueces han interpretado hasta la fecha que mantener el contacto con el padre es
lo mejor para el menor. Esta tendencia interpretativa ha estado inspirada en la
figura del paterfamilias del derechos romano y de las facultades a él vinculadas
(Reyes Cano, 2018: 156), obviando una perspectiva de género e infancia hasta
el momento. Remitiéndonos a las cifras, en Espafia la suspensién del régimen de
visitas, estancia, relacién o comunicacién del progenitor incurso en un proceso
penal por un delito de violencia de género respecto de los menores de edad que
dependan de €l no se acuerda por los jueces de forma habitual; y ello a pesar de
que el Comité de Derechos del Nifio subraya la necesidad de intervenir en las
familias en las que los nifios estén expuestos a actos de violencia. De acuerdo
con el informe anual sobre violencia de género (2020) del Consejo General del
Poder Judicial®®, de las medidas civiles derivadas de las 6rdenes de proteccién,
se adopté la suspensién del régimen de visitas en el 3,01 % de las ocasiones, se
suspendié la guardia y custodia en el 4,27 %, se suspendi6 la patria potestad en
el 0,72% y dnicamente se adoptaron medidas de proteccién del menor para
evitar un peligro o perjuicio el 0,51 % de los casos.

En este sentido, la LOPIVI y la Ley 8/2021°', de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapa-
cidad en el ejercicio de su capacidad juridica, introducen modificaciones por las
que establecen limites a la interpretacién judicial. En el dmbito civil, en linea

%% Consejo General del Poder Judicial (2020), Informe anual sobre violencia de género

(disponible en: https://bit.ly/39ah500).
1 Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el

apoyo a las personas con discapacidad en el ¢jercicio de su capacidad juridica. BOE
ndm. 132, de 3 de junio de 2021.
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con la medida 203 del Pacto de Estado contra la Violencia de Género, el art.
92.7 del Cédigo Civil es modificado por la LOPIVI con el fin de no permitir la
guarda conjunta de los menores cuando el juez advierta, de las alegaciones de las
partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia de
género. Por su parte, dando cumplimiento a la medida 204 del Pacto de Estado
contra la Violencia de Género, la Ley 8/21, de 2 de junio, modifica el art. 94
del Cédigo Civil e introduce el deber del juez de acordar mediante resolucién
judicial, como regla general, la suspensién o no establecimiento del régimen
de visitas en los casos de violencia de género, ya sea porque se haya iniciado un
proceso penal o porque el juez advierta indicios de violencia de género. Afade,
ademds, dando cumplimiento a la medida 205 del Pacto, que no procederd en
ningudn caso régimen de visitas respecto del progenitor en situacién de prision,
provisional o por sentencia firme, por violencia de género.

A pesar de que ahora la regla general es la suspensién de visitas y estancia,
y la excepcién su mantenimiento, sin embargo ninguna de estas modifica-
ciones establece con cardcter imperativo la no imposicién o la suspensién
automdtica del régimen de visitas o de la guardia conjunta, estableciendo una
excepcidn que permite dejar esta decisién en manos del juez, que debe estar
motivada en el interés superior del menor.

Asimismo, es importante destacar que, desde 2018, cuando existe
condena firme o hay un proceso penal en curso contra uno de los progenitores
por atentar contra los hijos comunes o contra el otro progenitor, la atencién y
asistencia psicoldgica de estos nifios y nifias requiere, tinicamente, el consen-
timiento del progenitor no inculpado. La Ley 8/2021 ha modificado el art.
156 del Cédigo Civil para ampliar este servicio a los supuestos en los que, a
pesar de no existir denuncia, la mujer esté recibiendo asistencia en un servicio
especializado en violencia de género.

Por otra parte, entre las modificaciones mds importantes introducidas
por la LOPIVI en el dmbito penal se encuentra la del art. 140 bis del Cédigo
Penal, que impone como obligatoria la pena de inhabilitacién de la patria
potestad respecto los hijos e hijas del autor para los supuestos de homicidio,
en cualquiera de sus formas, cuando el condenado haya dado muerte al otro
progenitor del menor o a alguno de sus hermanos o hermanas.

Asimismo, las modificaciones de la LOPIVI al art. 544 ter LECrim
suponen una serie de reformas en las medidas cautelares de los procedimientos
penales. Dando de nuevo cumplimiento de la medida 204 del Pacto de Estado
contra la Violencia de Género, se especifica que se adoptard la suspension del
régimen de visitas, estancia, relacién o comunicacién del inculpado respecto
de los menores que dependan de €l cuando se dicte una orden de proteccién
con medidas de contenido penal o cuando existieran indicios fundados de que
los hijos e hijas menores de edad hubieran presenciado, sufrido o convivido
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con la violencia de género. Estas medidas tendrdn una vigencia temporal de
treinta dfas, que podrdn ser prorrogados durante treinta dias mds a contar
desde la presentacién de la demanda, si se inicia a instancia de la victima o de
su representante legal un proceso de familia ante la jurisdiccién civil. En este
caso serd el juez civil el encargado de mantener o no las medidas cautelares de
orden civil. No obstante, de nuevo en este caso vuelve a existir la posibilidad
de que no se dé la suspensién en ese contexto siempre que medie resolucién
motivada fundada en el interés superior del menor y previa evaluacién de
la situacién de la relacién paternofilial. Recordemos que esta suspensién ya
se encontraba en el art. 66 de la LO 1/2004, solo para casos de violencia de
género; sin embargo, la modificacién es importante, ya que, si bien antes se
establecia la posibilidad de acordarse, ahora la regla general es la suspensién y
la justificacién en caso de no acordarse.

Ante los detractores de la anterior reforma, que alegan que la regla general
de restriccién del régimen de visitas supone un atentado contra la presuncién de
inocencia del art. 24.2 de la Constitucién espanola, debemos recordar que la
responsabilidad parental y los derechos a ella adscritos no definen solamente
un estatuto de autoridad para el progenitor, sino uno de proteccién para los
menores ante indicios de situacién de riesgo por haber sufrido violencia de
género (Gémez Ferndndez, 2018).

A todo ello debemos afiadir, pues, la necesaria formacién de los opera-
dores juridicos desde una perspectiva de infancia. Para ello, la LOPIVI
modifica los arts. 307.2, 433.5 bis y 434.2 de la Ley Orgdnica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial®?, para incluir especializacién en derechos de la
infancia y la adolescencia en la Escuela Judicial, el Plan de Formacién Conti-
nuada de la Carrera Judicial y de los miembros de la Carrera Fiscal, el Cuerpo
de Letrados y demds personal al servicio de la Administracién de justicia.

Con esta baterfa de medidas parece por fin establecer el legislador que,
en todo caso, el interés superior del menor ha de estar en el centro y constituir
motivacién de cualquier decisién que le afecte, teniendo siempre en cuenta su
derecho a ser escuchado e informado.

V. REFLEXIONES FINALES

Los hijos e hijas de las victimas de violencia de género pueden encontrarse
en una situacién de vulnerabilidad multiple: por vivir en un entorno violento

52 Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. BOE ntim. 157, de 02 de julio
de 1985.
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que afectard determinantemente a su desarrollo psicolégico y bienestar, por
la violencia que sobre ellos directamente pueda ejercerse y porque pueden ser
usados como instrumento para controlar o seguir dafiando a sus madres.

En este dltimo caso, cuando los nifios y nifias son instrumentalizados
por sus padres para hacer dafio y dominar a sus madres nos encontramos
con dos tipos de violencias: por un lado, con una violencia directa contra
la infancia y, por otro, con una violencia psicoldgica dirigida a sus madres.
Como se ha explicado en el cuerpo del articulo, esta autora defiende que, de
acuerdo con una perspectiva de infancia, el uso del término violencia vicaria
debe solo hacer referencia a la violencia psicolégica de la que es victima la
madre, como un tipo de violencia machista. Por lo tanto, nunca hablaremos
de nifios o nifias como victimas de este tipo concreto de violencia, sino de
un tipo de violencia especifica contra la infancia. Ambos andlisis deben ser
complementarios y concurrentes, teniendo siempre en cuenta el contexto.

Como hemos visto al analizar de forma critica la reciente jurispru-
dencia del TEDH, plantear la problemdtica de la violencia de género sin una
perspectiva de derechos de infancia, poniendo el foco inicamente en la mujer,
invisibiliza la violencia sufrida por los hijos e hijas de esas mujeres como sujetos
de derecho. Por otra parte, plantear la violencia contra la infancia que tiene
lugar en un contexto de violencia machista sin una perspectiva feminista, con
la diligencia debida a la que nos obliga el art. 49.2 del Convenio de Estambul,
implica no tratar la raiz del problema, dejando desprotegidas no solo a sus
madres, sino también a los propios nifos y nifas frente al agresor.

Para hacer frente a ambas realidades, la LOPIVI busca un cambio de
paradigma. Se introducen asi medidas de proteccién que ponen en el centro
el interés superior de los nifios y nifas, reduciendo el margen de valoracién
del érgano judicial a la hora de imponer medidas de proteccién y dejando a
un lado la visién patriarcal por la que hasta el momento se consideraba que
lo mejor para el menor era estar con su padre, sin analizar el contexto de
violencia.

A simple vista, parece que las previsiones normativas introducidas en
2021 ofrecen un nivel de garantia suficiente para proteger los derechos de estos
menores y de sus madres. Sin embargo, deberemos estar atentas a su efectivo
cumplimiento en la prictica. Asi, deberemos comprobar la no aplicacién del
SAP en las sentencias —lo que hasta el momento ha sido calificado como
«patrén estructural» en nuestro pafs por las Naciones Unidas— y su no
introduccién mediante nuevas figuras como la de «coordinacién de la paren-
talidad».

También deberemos estar atentas al estrecho margen de apreciacién que
todavia ha dejado abierto la ley cuando, como excepcién a la nueva regla
general, permite no acordar la suspensién de visitas y permitir la guardia
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conjunta de menores siempre que se motive en el interés superior del menor. A
pesar de que la Fiscalia General del Estado traté de unificar criterio en la inter-
pretacién de la norma®, el dltimo informe anual sobre violencia de género
del Consejo General del Poder Judicial®* demuestra que solo en un 7,22 % de
las ocasiones se suspendié el régimen de visitas porcentaje que, aun irrisorio,
muestra un aumento de estas medidas en un 137 % respecto al afio anterior.
Lo mismo ocurre con el porcentaje de suspensién de guardia y custodia, que
pasé de un 4,27 % en 2020 a un 5,29 % en 2021. Sin duda, el largo camino
para la total implementacién de la LOPIVI en la prictica juridica deberd ir de
la mano de un cambio de mentalidad y la progresiva formacién de los opera-
dores juridicos en violencia de género con una perspectiva de infancia.

Sin embargo, esos datos y los analizados en este articulo son a todas
luces insuficientes para hacernos una idea del alcance de la violencia ejercida
contra los hijos e hijas de victimas de violencia de género. Es urgente que se
proceda a la creacién del Registro Central de Informacién sobre la Violencia
contra la Infancia y la Adolescencia, previsto en el art. 56 de la LOPIVI. Ese
registro deberd recoger, por un lado, los datos desglosados de los nifios y nifas
victimas de este tipo de violencia, incluyendo los datos desglosados tanto de
la persona agresora, como de la victima menor de edad. Entre otras variables,
este registro tendrd en cuenta la edad, sexo, tipo de violencia (donde podria
caber la motivacién, y por tanto la instrumentalizacién) y relacién de ambos
e incluird tanto informacién policial como las medidas puestas en marcha
para hacer frente a esta lacra, debiendo ser accesible para la coordinacién y
seguimiento de los casos por las diferentes instituciones implicadas. Con los
datos recogidos en este registro se publicard anualmente un informe sobre
la situacién de la violencia contra la infancia, que nos permitird analizar la
utilidad de las recientes reformas y conocer mejor la realidad de estos nifios
y nifias para poder seguir desarrollando politicas publicas desde una doble
perspectiva de infancia y de género.
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