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Resumen: La violencia de género constituye en Espaiia un problema poliédrico de mag-
nitudes extraordinarias. La progresiva toma de conciencia y paulatina comprension de
sus diversas manifestaciones ha dado lugar a una continua adaptacion de la requlacion
legal para hacer frente a sus consecuencias. El trabajo explora la respuesta del sistema
penal espaiol a la conocida como violencia vicaria en el contexto de la violencia de gé-
nero, que recientemente suscita preocupacion cuando se proyecta sobre los hijos e hijas
menores de edad, pero que asimismo se extiende a los animales domésticos. La origi-
nalidad de la aportacion consiste en examinar en paralelo la respuesta punitiva espa-
fiola frente a actos de maltrato infantil y de maltrato animal en este contexto, algo que
se considera que puede suponer un aporte de reflexion para la mejora de la legislacion
en este ambito.
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Abstract: Gender violence constitutes a polyhedral problem of extraordinary magni-
tude in Spain. The progressive awareness and gradual understanding of its various
manifestations has led to a continuous adaptation of the legal regulations to deal with
its consequences. The work explores the response of the Spanish penal system to what
is known as vicarious violence in the context of gender violence, which recently arouses
concern when it is projected on minor sons and daughters, but which also extends to
animals. The originality of the contribution consists in examining in parallel the Spanish
punitive response to acts of child abuse and animal abuse in this context, something
that is considered to be a reflection contribution for the improvement of legislation in
this area.
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1. Introduccion?

Por mas grotesco y odioso que pueda parecer, este trabajo parte de la conjetura de
que la historia de la infancia y sus derechos corre a menudo en paralelo con la del reco-

nocimiento legal de los intereses de los animales (cuando no, a la zaga de esta)?.

Baste recordar que la literatura especifica sobre el origen de los derechos de la in-
fancia acostumbra a sefialar de forma recurrente el hito que supuso en Estados Unidos,
en 1874, el caso de la nina Mary Ellen Wilson en el surgimiento del reconocimiento de
los nifos y las niflas como sujetos merecedores de especial proteccion legal. Este caso,
que viene siendo reconocido como el primero en Estados Unidos en que prosperd una
peticion judicial de amparo frente a un supuesto de maltrato infantil, ya aparece inti-

mamente enlazado con la proteccion del reino animal.

En efecto, aun con matices, los estudios acostumbran a senalar que, habiendo te-
nido conocimiento una trabajadora de la iglesia, lamada Etta Wheeler, de la gravisima
situacion de maltrato en que vivia la nifia en su entorno familiar, el éxito judicial del caso
se debid a la intervencion de Henry Bergh, lider del movimiento de proteccion de los
animalesy fundador de la “Sociedad Americana para la Prevencion de la Crueldad hacia
los Animales”, quien en su intervencion ante el tribunal que conocid del caso afirmo:
"“(...) represento a la Sociedad Americana para la Prevencion de la Crueldad hacia los

Animales. Esa nifia es un animal, un animal humano. Si no hay justicia para ella como nifia,

1 Abreviaturas utilizadas: Art. (articulo); BOE (Boletin Oficial del Estado espafiol); CCiv (Cddigo Civil es-
panol); CE (Constitucion Espafiola); CEDH (Convenio Europeo de Derechos Humanos); CGPJ (Consejo
General del Poder Judicial espaiol); CP (Cddigo Penal espafiol, en version vigente al momento de elabo-
racion del trabajo); ed./eds. (edicion/editor/es); LECrim (Ley de Enjuiciamiento Criminal espafola); LO
(Ley Organica); p. (pagina/s); RAE (Real Academia Espafiola); s./ss. (siguiente/s); SAP (Sentencia de la
Audiencia Provincial); STS (Sentencia del Tribunal Supremo espafiol).

2 Notese que omito conscientemente referirme a “derechos de los animales”. Sin desconocer (ni aden-
trarme en) el profundo debate filosofico al respecto, que se extiende desde las primigenias aportaciones
de autores como Peter Singer o Tom Regan sobre la consideracion moral de los animales no humanos,
hasta propuestas mas recientes como las de Martha Nussbaum a favor de los derechos de los animales,
considero mas adecuado asumir que estos seres vivos no son titulares de derechos. Al menos (y siquiera,

valga por ahora) porque no los tienen legalmente reconocidos en el ordenamiento juridico espafiol.
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protejamosla entonces al menos como debemos proteger a un animal que vive en las calles

(...)” (Braga Lourenco, D., 2018; Jalongo, M. R., 2006).3

Meses después del juicio, el activista Henry Bergh seria uno de los fundadores de la
Sociedad de Nueva York para la prevencion de la Crueldad hacia los Nifios, establecida

en 1875y reconocida como la primera agencia de proteccion infantil en el mundo*.

Partiendo de esta primigenia coyuntura historica -que bien podria haber quedado
en el terreno de lo meramente anecddtico-, el trabajo se propone explorar algunas de
las singulares y sordidas coincidencias que cabe apreciar en nuestros dias entre el tra-
tamiento legal de la infancia y el de los animales frente al maltrato, tomando principal-
mente como referencia para ello el escenario de la violencia vicaria en violencia de gé-

nero.

No es casual que existan lazos histdricos entre el feminismo y el animalismo, que se
retrotraen por lo menos a la época del movimiento sufragista, cuyas protagonistas vin-
cularon su lucha a favor de las mujeres con aquellos otros modos de dominacion de co-
lectivos oprimidos y dominados, como los animales, los esclavos y los nifios (Balza y

Garrido, 2016).

En la época actual, y en un pais como Espaiia, en donde los datos estadisticos apun-
tan que cada vez son mas los hogares con perros que con nifios o nifas, resulta intere-
sante indagar qué propuestas se estan implantando en la lucha por combatir la tirania
y el maltrato contra los animales y contra la infancia, especialmente cuando son cosifi-

cados como mero instrumento en el contexto de la violencia de género.
2. La violencia de género como violencia extendida

Una de las caracteristicas que han sido destacadas de la violencia de género, como
particularidad que la distingue frente a otras formas de violencia interpersonal, es que
se trata de una “violencia extendida” o que “no se encapsula”, en el sentido de que ex-
tiende sus efectos a otras personas que pertenecen al entorno mas cercano de la mujer
(victima inmediata), y, en especial, a los menores convivientes (Reyes Cano, 2015, p.

182; Gomez Fernandez, 2018, p. 9; Marin de Espinosa Ceballos, 2023, p. 234).

3 Debe sefialarse que el origen de la Sociedad Americana para la prevencion de la Crueldad hacia los
Animales en Estados Unidos en 1866 estuvo inspirado en la teoria filosofica del anticrudelismo, que
afirma que la crueldad es un vicio y que tenemos el deber directo de no ejercerla contra los animales, lo
que supone un reconocimiento del estatus o valor moral de los animales, pero sin atribuirles derechos. Al
respecto, Ortiz Millan (2017, p. 389).

4 https://nyspcc.org/ (fecha de la Ultima consulta: 15/11/2024).
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Cabe recordar que la experiencia de la mujer victima de violencia de género acos-
tumbra a gestarse y desarrollarse, de inicio, en un entorno restringido a las miradas e
intervencion de terceros. Se trata de un periodo temporal generalmente prolongado,
en el que lamujer ve progresivamente limitada su libertad personal, si bien esa situacion
suele pasar desapercibida incluso para su circulo mas cercano (del que, en muchas oca-
siones, el propio maltratador consigue apartarla fisica y/o socialmente). En la mayoria
de los casos este paulatino aislamiento se sucede mientras la propia victima minimiza,
subestima, justifica u oculta la realidad que esta viviendo, por multiples razones, que
van desde el desconcierto o la vergienza y el miedo frente a posibles represalias, hasta
la dependencia emocional o econdmica respecto del maltratador. En esta fase, dificil-
mente se extiende la violencia de género mas alla de la propia mujer, salvo que existan

menores convivientes (a lo que luego me referiré).

Los efectos expansivos, proyectando la violencia sobre terceras personas allegadas
ala mujer, suelen desencadenarse a partir del momento en que el maltratador percibe
que pierde el control sobre ella y que peligra la estrategia de dominacion que hasta ese
momento ejercia sin trabas. Es decir, desde que advierte signos inequivocos de que la
mujer tiene posibilidades ciertas de liberarse de la subordinacion; bien sea cesando la
convivencia, bien presentando una denuncia por maltrato, o bien dando inicio —en su
caso- a los tramites civiles de la demanda de divorcio (posibilidades que pueden darse
de manera cumulativa o no). Es en ese momento, normalmente denominado de “rup-
tura de la pareja” —expresion, en mi opinion, desafortunadas- cuando se incrementa ex-
ponencialmente el riesgo para la mujer y, simultaneamente, cuando en ocasiones el
maltratador emprende de muy diversas maneras la contienda, ya con quienes le sirven
de apoyo en su proceso de emancipacion (familiares o amistades proximas, o incluso,
en algunos casos, profesionales de asesoramiento), ya con quienes simbolizan o repre-
sentan la quiebra definitiva de la dependencia (caso de la posible nueva pareja), ya con
aquello a lo que la mujer puede estar afectivamente vinculada (caso de los animales de
compaiiia), o ya, por fin, con las personas mas intima y vitalmente ligadas a ella (sus

hijos y/o hijas menores, en caso de haberlos).

5 Igualmente desafortunadas considero las expresiones de “ruptura de los progenitores” y (mas aun)
“ruptura familiar”, que emplea la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la ado-
lescencia frente a la violencia, en su art. 28. Creo que, para evitar estereotipos asociados a determinadas
concepciones de la pareja y de la familia, resultaria mas apropiado emplear términos mas neutros como
“separacion de los progenitores”, “fin de la relacion de pareja”, “disolucion de la convivencia”, “transfor-

macion (o evolucion) de las relaciones familiares”, etc.
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En el caso de la violencia de género que se ejerce sobre la mujer con hijos o hijas
menores de edad, y dejando al margen otros factores asociados (como puede ser la
propia percepcion que pueda tener la mujer del papel que representa el maltratador en
la vida de los hijos e hijas), la amenaza implicita o explicita respecto de posibles com-
portamientos lesivos en relacion con aquellos ante una eventual separacion, actua fre-
cuentemente como freno u obstaculo para que la mujer tome la decision de salir del
circulo de la violencia (Calzadilla Medina, 2023, p. 55). En Espana, el Observatorio con-
tra la Violencia Doméstica y de Género del Consejo General de Poder Judicial ha sefa-
lado en su “Informe sobre victimas mortales de la violencia de género en el ambito de
la pareja o ex pareja en los afios 2016 a 2018"%, que las cifras sobre feminicidios” ponen
de manifiesto que la maternidad es un factor que hace mas vulnerables a las mujeres
maltratadas y guarda relacion con el elevado porcentaje de casos sin denuncia: la vic-
tima tiene miedo y no denuncia ante el temor afadido de represalias del maltratador

contra sus hijos.

En estos supuestos de maltrato a mujeres con hijos o hijas resulta incuestionable
que la violencia de género proyecta sus efectos ya en esa primera fase sobre los propios
menores que viven en el contexto familiar donde la violencia se desarrolla. El mero he-
cho de convivir en un escenario donde el nifio o la nifia observa o percibe el maltrato
hacia quien constituye su principal figura de apego (la madre) supone una forma de vio-
lencia psicoldgica hacia lainfancia que provocara en el nifio o la nifia secuelas de diverso
signo, a cortoy alargo plazo® (Rosser Limifiana, 2017), alo que hay que afiadir los even-
tuales efectos derivados de una disminucion de las habilidades de la mujer como madre
a consecuencia de los sintomas psicoldgicos y fisicos asociados a dicha situacion, pues,

como ya se ha subrayado, la violencia dana la marentalidad (Reyes Cano, 2015, 187).

® Disponible en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Activi-

dad-del-Observatorio/ (fecha de la Ultima consulta: 15/11/2024).

7 Hay que aclarar que el concepto de “feminicidio” no aparece recogido en la legislacion espafiola, si bien
viene siendo utilizado en sus estudios por el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género, tal
como se recoge en la definicion de la RAE (“Asesinato de una mujer a manos de un hombre por machismo
0 misoginia”), en consonancia con su utilizacion en los documentos elaborados por distintos organismos
internacionales.

8 Ya la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa reconocié en su Resolucidn 1714 (2010) que ser
testigo de la violencia perpetrada contra su madre es una forma de abuso psicoldgico contra el nifio con
consecuencias potencialmente muy graves en su ajuste psicosocial, desarrollando la Recomendacion

1905 (2010) (Children who witness domestic violence) sobre acciones especificas en este ambito.
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Pero, ademas, es precisamente en estos casos de violencia de género (en los que
existen hijos o hijas en comun con el agresor), donde la fase de separacion efectiva de
la mujer (o su mero propdsito en firme, asi percibido por el agresor) precipita el riesgo
de derivacion de la violencia hacia las personas mas vulnerables y a la vez mas propicias

para causar el mayor dolor posible a la mujer.

3. Laviolencia vicaria hacia la infancia y los animales en violen-
cia de género

Como ya se ha seialado, en el contexto de la violencia de género, la fase de eman-
cipacion o de separacion efectiva de la mujer desencadena en muchas ocasiones un
efecto expansivo de la violencia que no deja de ser una forma instrumental de perpetuar
el maltrato contra ella. En fechas relativamente recientes se ha venido acuiiando el tér-
mino de “violencia vicaria” para referirse a esta violencia por sustitucidn o vehicular, que
se ejerce para causar el mayor mal posible a la mujer. Se concibe asi la violencia vicaria
como una violencia secundaria a la victima principal porque se pretende controlar, do-
minar y dafnar a la mujer a través de terceros, esto es, por persona interpuesta (Marin

de Espinosa Ceballos, 2023, p. 247).

3.1. Las personas menores como victimas de la violencia vicaria en
violencia de género

3.1.1. Aproximacion a la violencia vicaria de menores y antecedentes en Espafa

Aunque se manejan distintas concepciones del término (pues son varios los posibles
destinatarios), la realidad que suscita mayor alarmay preocupacion, y a la que de forma
prioritaria se ha asociado el concepto de violencia vicaria es la violencia que el maltra-
tador ejerce contra los hijos e hijas menores de edad, llegando a acabar con su vida, con
la Unica o principal intencion de hacerle dafo a la madre. Por esta razon, y para poner
el foco en la infancia, evitando considerarla como una mera “derivacion” de la violencia
contra la mujer (que también lo es) se ha propuesto el empleo de términos alternativos
como “maltrato infantil de género” para referirse a aquel maltrato que persigue como
Unica razon el sequir ejerciendo violencia de género en determinados casos en que ya
no se puede ejercer de forma directa sobre la victima, pero cuyo Unico fin es sequir aten-

tando contra la mujers.

9 Particularmente interesante resulta en este sentido el trabajo de Garcia de Murcia (2022), que reivin-
dica la adopcion de la perspectiva de los derechos de la infancia en la proteccion de las victimas de vio-
lencia de género, dejando a un lado la vision adultocéntrica de la violencia que se ejerce sobre nifios, nifias

y adolescentes.
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En Espafa se ha venido prestando atencion al problema de la violencia vicaria, sobre
todo, a raiz del caso de Angela Gonzélez Carrefio®. Si este caso tuvo especial repercu-
sion, no fue desde luego por ser el Unico ni el primero de idénticas caracteristicas*, sino
porque Angela consigui6 llevar su caso ante el Comité de las Naciones Unidas para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), organismo que el 16 de julio
de 2014 dictamind que el Estado espafiol habia infringido los derechos de Angela y su
hija Andrea reconocidos en la Convencion®?. En opinidn del Comité, los elementos del
caso “reflejan un patrdn de actuacion que obedece a una concepcion estereotipada del
derecho de visita basado en la igualdad formal que, en el presente caso, otorgo claras
ventajas al padre a pesar de su conducta abusiva y minimizo la situacion de madre e hija
como victimas de violencia, colocandoles en una situacion de vulnerabilidad”. Consi-
dera, ademas “que las autoridades del Estado, al decidir el establecimiento de un régi-
men de visitas no vigilado aplicaron nociones estereotipadas y, por lo tanto, discrimi-
natorias en un contexto de violencia doméstica, y fallaron en su obligacion de ejercer la
debida vigilancia, incumpliendo sus obligaciones en relacion con los articulos 2 a), d), e)
y f); 5 a); y 16, parrafo 1 d), de la Convencidn”, y concluye que “la ausencia de medidas
reparatorias constituye una violacién por parte del Estado de sus obligaciones bajo el

articulo 2 b) y c) de la Convencion”.

Este dictamen motivo que el TS espanol acabase por reconocer la responsabilidad
patrimonial del Estado espafiol por dafios morales a Angela (en base al caracter vincu-

lante del dictamen del CEDAW) en su STS (sala de lo Contencioso) 1263/2018, de 17 de

* Resumidamente, los antecedentes del caso son los siguientes: En el afio 1999, cuando su hija Andrea
tenia tres afios de edad, y tras muchos afios sufriendo violencia de género, Angela se separd de su marido,
Felipe Rascon, después de que él laamenazara de muerte con un cuchillo en presencia de la nifia. Durante
varios afos, en los que el maltrato continug, ella interpuso mas de cincuenta denuncias ante los tribuna-
les espafioles instando medidas de proteccion para ella y su hija, y especialmente, que no se le permitiera
al padre disfrutar del régimen de visitas a solas con la nifia; algo que no consiguid. El dia 24 de abril de
2003, Y a la salida de una audiencia judicial sobre el asunto, su ex marido se acercd a ella diciéndole “te
quitaré lo que mas quieres”. Ese mismo dia la policia encontré los cuerpos sin vida de la menor Andrea
(de siete afios) y de su padre, Felipe Rascon, concluyendo que él habia disparado a la nifa y posterior-
mente se habia suicidado.

* Considera necesario reforzar la responsabilidad pubica en materia de violencia de género en rela-
cion con las hijas e hijos de madres maltratadas Peral Lopez (2020).

12 Referencia del Dictamen: CEDAW/C/58/D/47/2012. Accesible en: https://tbinternet.ohchr.org/ la-

youts/is/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CEDAW/C/58/D/47/2012&Lang=en
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julio, que supuso un hito jurisprudencial y un precedente historico en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, segun los expertos de Naciones Unidas. No puede
dejar de senalarse que tanto la Abogacia del Estado como el Ministerio Fiscal habian

manifestado su oposicidn a la estimacion de la pretension en ese procedimiento.

En una entrevista concedida por Angela en 2017 a los medios de comunicacion se le
pregunto: “;Qué aconsejarias a una mujer que sea obligada a permitir visitas no vigila-
das con un padre maltratador?”. Su respuesta fue: "Que se vaya de Espana. Yo hoy me
iria de Espafa lo mas lejos posible, sin pensarlo”. Pues bien, aun cuando hoy por hoy, y
a la vista del fatal desenlace en su caso —que, desde luego no es el Unico*- parece dificil
no compartir las razones de esta respuesta, hay que sefalar, sin embargo, que, si asi lo
hiciera hoy cualquier otra mujer en idénticas circunstancias, tendria que confiar en no
ser localizada y puesta a disposicion de la justicia penal espafiola; pues en caso contrario
seria penalmente castigada por un delito de sustraccion de menores, del art. 225 bis CP
(delito que esta castigado con pena de prision de dos a cuatro afios e inhabilitacion es-

pecial para el ejercicio del derecho de patria potestad, por tiempo de cuatro a diez anos).
3.1.2. Situacion actual de la violencia vicaria sobre menores a nivel estadistico y legal

En Espafa no es hasta 2013 cuando se incorporan a las estadisticas oficiales por vio-
lencia de género el numero de hijos e hijas menores que han sido victimas mortales de
esta violencia. Desde 2013 hasta el 14 de noviembre de 2024 (fecha de actualizacion de
datos en la pagina oficial de la Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género)*s
han sido 61 las personas menores victimas mortales en casos de violencia de género

contra su madre o tutora legal en Espana.

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia con-
tra la mujery la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011 (Conve-
nio de Estambul), y ratificado por Espafia en 2014, ya establecia en su art. 31 medidas

especificas para prevenir la violencia hacia los hijos e hijas menores en contextos de

3 ECLI:ES:TS:2018:2747.

* Sjtomamos como referencia el afio 2021, en el que se contabilizaron 7 menores victimas mortales por
parte del progenitor en contextos de violencia de género, resulta que en 4 de los casos existia una o mas
denuncias previas interpuestas por la madre. Pueden consultarse las estadisticas en:

https://violenciagenero.iqualdad.qgob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMenores/home.htm

(fecha de la Ultima consulta: 15/11/2024).
15 Pueden consultarse las estadisticas en:

https://violenciagenero.iqualdad.qgob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMenores/home.htm

(fecha de la Ultima consulta: 15/11/2024).
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violencia contra la mujer: “1. Las Partes tomaran las medidas legislativas u otras nece-
sarias para que, en el momento de estipular los derechos de custodia y visita relativos a
los hijos, se tengan en cuenta los incidentes de violencia incluidos en el dmbito de apli-
cacion del presente Convenio. 2 Las Partes tomaran las medidas legislativas u otras ne-
cesarias para que el ejercicio de ningun derecho de visita o custodia ponga en peligro

los derechos y la seguridad de la victima y de los nifios”.

En Espafa no hay por ahora ninguna norma de rango estatal que incorpore la ex-
presion de violencia vicaria. Si aparece, aunque de manera tangencial, en el Pacto de
Estado contra la violencia de Género (documento refundido de medidas, de 13 de mayo
de 2019)%. Y asimismo algunas normas autondmicas hacen referencia expresa al con-
cepto "“violencia vicaria” en sus respectivas leyes de prevencion y tratamiento integral

de la violencia de género®’.

En todo caso, la norma que ha supuesto un importante avance legislativo en el tra-
tamiento de la violencia vicaria hacia nifos, nifas y adolescentes ha sido la LO 8/2021,
de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia contra la violencia.
Aunque sin usar el término violencia vicaria, incluye un apartado 4 al art. 1 de la LO
1/2004 para ampliar el concepto de victima de violencia de género en los siguientes tér-
minos: “4. La violencia de género a que se refiere esta Ley también comprende la vio-

lencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza sobre sus

% En concreto, en la medida 198, que dispone “Hacer extensivos los apoyos psicosociales y derechos
laborales, las prestaciones de la Seguridad Social, asi como los derechos econémicos recogidos en la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
a quienes hayan padecido violencia vicaria o violencia “por interpdsita persona”, esto es, el dafio mas
extremo que puede ejercer el maltratador hacia una mujer: dafiar y/o asesinar a los hijos/as”. Disponible
en:

https://violenciagenero.iqualdad.qob.es/pactoEstado/docs/Documento_Refundido PEVG_2.pdf (fecha

de la Ultima consulta: 15/11/2024).

7 En concreto (y por orden de antigiedad en su incorporacion): Art. 1.1 de la Ley 13/2007, de 26 de no-
viembre, de Andalucia, de medidas de prevencion y proteccion integral contra la violencia de género (in-
troducido por la Ley 7/2018, de 30 de julio); Art. 1.2, 2.° parrafo, de la Ley 11/2007, de 27 de julio de Galicia,
para a prevencion y el tratamiento integral de la violencia de género (introducido por Ley 14/2021, de 20
de julio); Art. 4.2.h) de la Ley 5/2008, de 24 de abril, de Cataluiia, del derecho de las mujeres a erradicar
la violencia machista (introducido por la Ley 17/2020, de 22 de diciembre) y Arts. 1.1 y 4.3 de la Ley

11/2022, de 20 de septiembre, contra la Violencia de Género de La Rioja.
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familiares o allegados menores de edad por parte de las personas indicadas en el apar-

tado primero”8,
A) Respuesta penal a la violencia vicaria ejercida sobre menores

A esa misma ley de 2021 se debe también la inclusion, dentro de los delitos de ho-
micidio y asesinato, de un segundo parrafo en el art. 140 bis CP, para obligar al tribunal
aimponer la pena de privacion de la patria potestad, tanto si la victima y el autor tienen
un hijo o hija en comun (lo que comprende los casos de feminicidio), como si la victima
fuere hijo o hija del autor, respecto de otros hijos o hijas si existieran (lo que resulta

aplicable a los supuestos de filicidio por venganza).

Respecto de la respuesta penal que merecen los casos de dar muerte a los hijos o
hijas menores de edad como forma de violencia vicaria, cabe sefalar que, con caracter
general, tanto el homicidio como el asesinato prevén una pena agravada cuando la vic-
tima del delito sea menor de dieciséis afnos de edad, o se trate de una persona especial-
mente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o discapacidad. En el caso del ho-
micidio, ello supone la imposicion de la pena superior en grado (art. 138.2.a CP), y en el
caso del asesinato, la imposicion de la pena de prision permanente revisable (art.
140.1.1.2 CP). En los casos de filicidio se podran apreciar asimismo como circunstancias
agravantes genéricas, tanto la agravante de parentesco (art. 23 CP) como la de cometer
el delito por razones de género (art. 22.4.2 CP). Por su parte, el desvalor que este hecho
supone para la madre empieza a ser reconocido por los tribunales como delito de lesio-
nes psiquicas (en relacion de concurso medial con aquel), con la eventual aplicacion de

la circunstancia agravante de cometer el delito por razones de género (art. 22.4.2 CP)*.

Ahora bien, la forma adecuada de preservar a las personas menores de las conse-
cuencias de la exposicion a la violencia de género, y muy especialmente de las diversas
formas de violencia vicaria ejercida contra ellos, incluido el tragico e irreparable aten-
tado contra su vida, es tomar en cuenta estas circunstancias a la hora de decidir sobre

el régimen de custodia, comunicacion y estancias del menor con el progenitor desde el

® E| apartado 1 de la LO 1/2004, dispone o siguiente: “1. La presente Ley tiene por objeto actuar contra
la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun
sin convivencia”.

9 Ejemplos de lo sefialado, en SAP A Corufa-Tribunal Jurado 484/2018, de 16 de octubre
(ECLI:ES:APC:2018:1647); SAP Valencia 455/2019, de 21 de octubre (ECLI:ES:APV:2019:3678).
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mismo momento en que tiene lugar, bien la denuncia de la mujer en el orden penal, o

bien los tramites civiles de la demanda de divorcio.

En el primer caso (esto es, si se inicia un proceso penal contra el maltratador), las
medidas de proteccidn cautelar durante la tramitacion del procedimiento por violencia
de género son abundantes, y ponen en manos del 6rgano judicial un amplio elenco de
herramientas de proteccion y aseguramiento que pueden ser acordadas frente al incul-
pado por violencia de género. En todo caso, y por lo que se refiere a las medidas civiles
que pueden judicialmente adoptarse en el contexto de la orden de proteccion (como
supuesto mas habitual en materia de violencia de género contra mujeres madres, regu-
lada en el art. 544 ter LECrim), cabe sefalar que son meramente potestativas. Y lo son
incluso en aquellos casos en que se entienda procedente la adopcion de la orden de
proteccion respecto de la mujer; algo que, desde luego, descansa en la concepcion legal
de que es posible escindir en el presunto maltratador (piénsese que estamos ante me-
didas cautelares; esto es, adoptadas sobre la base de indicios de criminalidad) entre el
rol de parejay el rol de padre. En otras palabras: que el maltrato puede afectar a la mujer,
sin afectar a la persona menor en sus relaciones paterno-filiales con el presunto maltra-

tador.

Anadase al caracter potestativo, que las medidas civiles que en su caso adopte en el
proceso penal el Juzgado de Violencia contra la mujer en relacion con las personas me-
nores (esto es, todas las relativas a suspension de la patria potestad, del régimen de
estancias, visitas o comunicacion con el presunto maltratador), tienen Unicamente una
vigencia temporal de treinta dias, plazo dentro del cual, si la mujer desea que se man-
tengan durante la tramitacion de la causa penal, debe instar su ratificacién o modifica-
cion en un proceso de familia ante la jurisdiccion civil (art. 544 ter.7 LECrim). Este pe-
rentorio plazo acaba por convertirlas en una muy pasajera solucion de urgencia para la

mujer, en relacion con sus hijos e hijas, en momentos clave para la sequridad de estos?°.

Cabe afadir que no parece suficientemente claro en la practica judicial si, instada
una orden de proteccion al amparo del art. 544 ter LECrim, es posible denegarla res-
pecto de la mujer, pero adoptar las medidas civiles correspondientes respecto de los

menores, pues de la propia regulacion legal parece deducirse que estas Ultimas solo

20 Como sostiene Gomez Villora (2022, p. 4) “Ese pronunciamiento acerca de las medidas civiles resulta
esencial para la propia tranquilidad de las victimas, cuya preocupacion en el momento de la presentacion
de la denunciay solicitud de |la orden de proteccion es muchas veces, incluso mas que su propia sequridad,

saber qué va a suceder respecto de sus hijos/as".

IQUAL. REVISTA DE GENERO E IGUALDAD, 2025, 8, 215-243
ISSN. 2603-851
DOI. http://dx.doi.org/10.6018/iqual. 619921



MALTRATO INFANTIL Y MALTRATO ANIMAL COMO FORMAS DE VIOLENCIA VICARIA EN VIOLENCIA DE GENERO 226

proceden como un mero complemento de aquella?*. Es cierto que el art. 544 quinquies
LECrim establece la posibilidad de adoptar especificamente respecto de las personas
menores aquellas mismas medidas civiles, siempre que se investigue un delito de los
contenidos en el art. 57 CP** (entre los que se cuentan los de violencia de género), pero
en la practica, el citado precepto apenas parece ser alegado ni (consiguientemente) va-
lorado por los 6rganos judiciales en estos casos. Y en aquellos supuestos en que se sus-
cita su aplicacion se aprecia una propension judicial a una interpretacion marcada-

mente restrictiva?.

Por otro lado, puede sefalarse que el Auto por el que la autoridad judicial se pro-
nuncia sobre la adopcion o denegacion de la orden de proteccion respecto de la mujer
y, junto a ella, en su caso, sobre las medidas civiles respecto de los hijos o hijas, es sus-
ceptible de recurso de reforma (ante el propio 6rgano que ha dictado la resolucion) y de
recurso subsidiario de apelacion (ante la respectiva Audiencia Provincial, como drgano
superior). Pues bien, ocurre con mucha frecuencia que cuando el asunto llega a la Au-
diencia Provincial en via de recurso, ya han transcurrido los mentados treinta dias; de
modo que el érgano superior ya no estd en condiciones de pronunciarse en relacion con
cualquier modificacion respecto de las medidas civiles que hubiera adoptado el juzgado
de instancia. Incluso cabe afadir que no es unanime la jurisprudencia en la cuestion de

si cabe interponer recurso de apelacidn frente a la adopcidn (o la no adopcion) de las

2t Tajante en esta cuestion, el Magistrado Gomez Villora (2022, p. 6), quien sostiene que no es posible el
dictar una orden de proteccion Unicamente con medidas de naturaleza civil, pues las medidas civiles de
la orden de proteccion van siempre anudadas y supeditadas a la adopcion de medidas penales.

22 E| art. 544 quinquies LECrim fue introducido en virtud de la Ley 4/2015, del Estatuto de la victima del
delito y prevé expresamente que, en los casos en los que se investigue un delito de los mencionados en
el articulo 57 CP, el Juez o Tribunal, cuando resulte necesario al fin de proteccion de la victima menor de
edad o con la capacidad judicialmente modificada, en su caso, puede adoptar motivadamente una serie
de medidas entre las que se encuentran la suspension de la patria potestad de alguno de los progenitores,
la suspension de la tutela, curatela, guarda o acogimiento y la suspension o modificacion del régimen de
visitas o0 comunicacion con el no conviviente o con otro familiar que se encontrara en vigor. Los delitos
mencionados en el art. 57 son: homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturasy contra la inte-
gridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho
a la propiaimageny la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio, el orden socioecondmicoyy las
relaciones familiares.

3 |ainterpretacion restrictiva no solo afecta a la forma de valorar los indicios de delito, sino sobre todo

a la exigencia (y estimacion) de una “situacion grave y extraordinaria de riesgo” para los menores.
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medidas de naturaleza civil acordadas en la citada orden de proteccidn, tratandose de

una cuestion controvertida sin respuesta pacifica en la doctrina jurisprudencial®-.

Atodas las limitaciones que resumidamente se han expuesto en relacion con las po-
sibilidades de proteccidn y aseguramiento cautelar de las personas menores durante la
tramitacion de la causa penal por violencia de género, cabe aun agregar que los datos
estadisticos revelan la escasa influencia practica del reconocimiento de la infancia y la
adolescencia como victimas directas de esta violencia?>, pues los tribunales apenas
adoptan medidas cautelares para proteger al menor del agresor. Contundente al res-
pecto se muestra Marin de Espinosa Ceballos (2018, p. 15 s.) cuando sostiene: “en defi-
nitiva, los menores que conviven con la mujer que ha sido maltratada contintan siendo

invisibles (...)".

En este sentido, la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccidn integral a lainfanciay la
adolescencia frente a la violencia, ha supuesto un avance -relativo, pero apreciable-, en
la medida en que ha modificado el apartado 7 del art. 544.ter LECrim, para incluir el

siguiente parrafo:

"Cuando se dicte una orden de proteccion con medidas de contenido penal y existieran
indicios fundados de que los hijos e hijas menores de edad hubieran presenciado, sufrido o
convivido con la violencia a la que se refiere el apartado 1 de este articulo, la autoridad
Jjudicial, de oficio o a instancia de parte, suspendera el régimen de visitas, estancia, relacion
o comunicacion del inculpado respecto de los menores que dependan de él. No obstante, a
instancia de parte, la autoridad judicial podra no acordar la suspension mediante resolu-
cion motivada en el interés superior del menor y previa evaluacion de la situacion de la

relacion paternofilial”.

>4 Como argumentos en contra de la posibilidad de recurso se sefialan, esencialmente (1) que el propio
art. 544 ter LECrim diferencia con claridad el régimen juridico de las medidas cautelares de orden penal
(respecto de las que no establece plazo de vigencia alguno) y las medidas de caracter civil (cuya vigencia
se limita a treinta dias), disefiando para estas Ultimas un sistema revisor propio ante la jurisdiccion civil;
y (2) que, de admitirse recursos en via penal respecto de las medidas civiles podrian producirse graves
disfunciones entre lo resuelto por las correspondientes secciones penales de la Audiencia Provincial y lo
resuelto por el Juez civil.

5 Cabe sefalar que en Espaiia no es hasta la promulgacion de la LO 8/2015, de 22 de julio, de Modifica-
cion del Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia, cuando se modifica en este ambito el
estatus de las personas menores (hasta ese momento consideradas victimas indirectas), pasando desde

entonces a ser reputadas victimas directas de la violencia de género.
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De este modo, laregla general pasa a ser la adopcion de oficio de las medidas civiles
mencionadas, mientras que la no adopcion (que, ademas, debe ser instada por la parte
afectada) ha de suponer la excepcion, siempre que el 6rgano judicial lo estime proce-
dente en atencion al superior interés del menor y previa evaluacion de la situacion de la

relacion paternofilial.

Esta reforma legal ha tenido cierto reflejo en los datos estadisticos del Observatorio
espanol contra la Violencia Doméstica y de Género referidos al afo 2023 (Ultimos dis-
ponibles a la fecha de elaboracion de este trabajo), traduciéndose en un sensible incre-
mento del porcentaje de casos en que se han adoptado las medidas de suspension del
régimen de visitas (12,75%), suspension de la patria potestad (1,30%) y suspension de
la guarda y custodia (7,80%); si bien el propio Observatorio advierte que se mantiene la
baja proporcion de las medidas civiles respecto de las penales?®, apreciandose, ademas,
respuestas muy dispares en funcién de la provincia o la comunidad autonoma del 6r-

gano judicial competente para resolverlas (Peral Lopez, 2020, p. 175).

Por lo que hace a las medidas de proteccion definitiva cuando se produce una con-
dena® porviolencia de género, dentro del catdlogo de penas, el CP espafol contempla
algunas que, por su contenido, se destinan especificamente a la proteccion de las per-
sonas menores, y que eventualmente pueden llegar a imponerse en procesos penales
por violencia de género. Se trata, particularmente, de la inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento (art. 46 CP), la privacion de
la patria potestad (art. 46 CP), y la inhabilitacion especial para profesiones, oficios o

actividades que conlleven contacto con menores (art. 45 CP). En el siguiente cuadro se

26 Entodo caso, resulta dificil hacer una valoracién de la aplicacion efectiva de la reforma de 2021 en este
sentido, porque los datos aportados refieren el porcentaje de adopcion de las medidas civiles respecto
del total de casos tramitados en los Juzgados de Violencia contra la Mujer (sin distinguir aquellos en los
que existen menores de aquellos en los que no).

%7 Conviene sefalar que, sequn se desprende de las estadisticas oficiales, el porcentaje de asuntos tra-
mitados en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer que terminan en un sobreseimiento (libre o provi-
sional) es particularmente elevado. Asi, segun los respectivos Informes anuales del Observatorio espafiol
contra la Violencia Doméstica y de Género de los Ultimos cinco afos disponibles, el porcentaje de casos
finalizados con sobreseimiento ha sido del 40,21% en 2019; 41,75% en 2020; 42,09% en 2021y 41,96%
en 2022 Yy 41,64% en 2023. Por tanto, es amplio el volumen de casos de violencia de género en que, no
existiendo una condena efectiva (generalmente, por falta de prueba bastante) la tutela de los menores
implicados queda derivada a la jurisdiccion civil; espacio en donde, a menudo, el padre que fue investi-
gado con resultado de sobreseimiento o absolucion, esgrime de manera tendenciosa aquel pronuncia-

miento del orden penal en el proceso civil sobre la custodia de los menores.
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recogen aquellos delitos de la parte especial que especificamente contemplan alguna

de estas penas, bien con caracter preceptivo, o bien con caracter potestativo:

nes familiares (art. 226 y 233 CP)

Delito Inhabilitacion es- | Privacion de la | Inhabilitacion especial | Cardcter
pecial patria po- | patria potestad | para profesiones, oficios
testad (art. 46 CP) o actividades que conlle-
(art. 46 CP) ven contacto con meno-
res (art. 45 CP)
Feminicidio (art. 140 bis CP) x Preceptivo
Filicidio (art. 240 bis CP) X Preceptivo
Mutilacion genital (art. 149.2 CP) X Potestativo
Lesiones leves o maltrato de obra Potestativo
enviolencia familiar (art. 153.1y 2 X
CP)
Lesiones sobre menores (art. 156 Potestativo
quinquies CP) X
Amenazas leves en violencia fa- Potestativo
miliar o de género (art. 171.4y 5 X
CP)
Coacciones leves en violencia de Potestativo
género (art. 172.2 CP) X
Violencia habitual en el dmbito Potestativo
familiar (art. 173.2 CP) X
Trata de seres humanos sobre Preceptivo
menores (art. 177 bis CP) X
Delitos sexuales contra menores Preceptivo
(art. 192.3 CP) X X (unau otra)
Delitos sexuales contra mayores Potestativo
de edad (art. 192.3 CP) X X (una u otra)
Delitos sexuales (todos los casti- Preceptivo
gados con pena privativa de liber- X
tad) (art. 1932.3 CP)
Venta de menores (art. 221.1 CP) X Preceptivo
Sustraccion de menores (225 bis Preceptivo
CP) X
Otros delitos contra las relacio- Potestativo
X
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Hay que sefalar que los dos Unicos casos en que es preceptiva la imposicion de la
pena de privacion de la patria potestad (feminicidio y filicidio) se deben a la reforma
operada en el CP porla LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a lainfanciay la
adolescencia frente a la violencia. Hasta la entrada en vigor de esta ley, su imposicion
resultaba potestativa (y solo como pena accesoria) siempre que el 6rgano judicial apre-
ciase una vinculacidn y relacion directa entre el delito y el perjuicio para el desarrollo
integral del menor; algo que —aun en estos casos gravisimos- no siempre estimaban los

juecesy tribunales?.

Fuera de los casos en que estan previstas como penas principales, las tres penas se-
fialadas pueden imponerse como penas accesorias para limitar la relacion de la persona
menor con el agresor, cuando el delito de que se trate sea castigado con pena de prision
(arts. 55y 56 CP), si bien para ello se requiere que los derechos a los que afecta la pena
hayan tenido relacion con el delito cometido, debiendo determinarse en la sentencia

esta vinculacion.

Pues bien, a pesar de que en la actualidad parece advertirse un paulatino cambio de
tendencia, lo cierto es que, durante anos, estas penas privativas de derechos apenas
han sido apreciadas para proteger a los menores que conviven con la mujer victima de
violencia de género, observandose en la jurisprudencia una clara resistencia a aplicar en
particular en el proceso penal la pena de privacion de la patria potestad (Marin de Espi-

nosa Ceballos, 2018, p. 17 ss.)

Ademas de las penas que hasta ahora hemos referido, conviene tener presente que
la pena de alejamiento del art. 48.2 CP debe imponerse preceptivamente como acce-
soria (art. 57.2 CP) en los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de
torturas y contra la integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e in-
demnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio, el honor, el patrimonio, el orden socioecondmico y las relaciones familiares,
cuando estos delitos hayan sido cometidos contra alguna de las personas incluidas en
el contexto de la violencia familiar o de género. El apartado 2 del art. 57 CP, que otorga
caracter obligatorio a la imposicion de las penas de alejamiento para las victimas sefa-
ladas, fue introducido por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que, a su vez, dando
nueva redaccion del art. 48.2 CP, incorpord como pena en dicho precepto la suspension

del régimen de visitas, comunicacion y estancias, a través de la adicidn del inciso que a

8 Véase al respecto, Magro Servet (2022-2, p. 21 55.)
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continuacion figura enfatizado: “La prohibicion de aproximarse a la victima, o a aque-
llos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, impide al penado
acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su do-
micilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos, que-
dando en suspenso, respecto de los hijos, el régimen de visitas, comunicacion y estancia
que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total cumplimiento de

esta pena”.

A pesar del caracter obligatorio que se deduce del tenor literal, la Exposicion de Mo-
tivos de la Ley parecia reputarle caracter potestativo, al sostener: “se mejora técnica-
mente para que sirva con mas eficacia a la prevencion y represion de los delitos y, en
especial, a la lucha contra la violencia doméstica, estableciéndose la posible suspension
del régimen de visitas, comunicacion y estancia de los hijos (...)". Basandose en este argu-
mento, la Circular 2/2004 de la Fiscalia General del Estado sobre la aplicacion de la LO
15/2003 entendid que pese a la “defectuosa redaccion” del precepto, habia de optarse
por una interpretacion del mismo acorde con la necesaria individualizacion de la pena a
las circunstancias del autor y el hecho y respetuosa con el principio del superior interés
del menor; concluyendo la Fiscalia que “la suspension del régimen de visitas proceders,
por tanto, cuando la pena de prohibicidon de aproximacion se hubiera acordado respecto

de los hijos atendiendo a las circunstancias del caso”.

Pues bien, aunque se trata a todas luces de unainterpretacion contra legem, lo cierto
es que, en la practica de los tribunales espanoles, lo habitual sigue siendo el manteni-
miento del derecho de visitas respecto de los menores para los condenados por violen-
cia de género, incluyendo, en muchos casos, el mandato a las madres maltratadas para
que aseguren la presencia del padre violento en la vida de sus hijos e hijas, bajo aperci-
bimiento de cambios de custodia y de condenas penales por desobediencia —que, en los
peores de los casos, acaban haciéndose realidad (cfr. ampliamente, Reyes Cano, 2020,

p.129-162).

Un ejemplo reciente de lo que se acaba de sefalar lo encontramos en la STS, Sala
de lo Civil, 625/2022, de 26 de septiembre?9, en la que —habiendo pasado el caso por dos
instancias anteriores- el TS acaba por suspender el régimen de visitas de un padre con-
denado en marzo de 2019 (con la agravante de reincidencia) por varios delitos de vio-
lencia de género contra la madre. Las instancias inferiores habian acordado tales visitas,

a pesar de la pena de alejamiento que, respecto de la mujer, se le habia impuesto al

29 ECLI:ES:.TS:2022:3402.
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sujetoy que, segun liquidacion de condena, estaba vigente hasta el 17 de mayo de 2025.
Cabe afadir que, en el caso, se trataba de una nina nacida en 2017; es decir, de aproxi-
madamente dos afios en el momento de la condena por violencia de género, y que ha
tenido que esperar a cumplir los cinco afios para que el TS espanol dictamine que no
procede que sea sometida a visitas con el padre. Esto confirma que la suspension del
régimen de visitas que taxativamente dispone el art. 48.2 CP no se esta aplicando y, por

el contrario, es la mujer la que se ve obligada a instarlo judicialmente.
B) Respuesta civil a la violencia vicaria ejercida sobre menores

A la vista de las limitaciones que presentan las medidas que pueden adoptarse en el
curso de un proceso penal (en caso de que este llegue a ponerse en marcha y finalice,
en su caso, con una condena), resulta esencial analizar ahora qué respuestas juridicas
se prevén en el ordenamiento civil para preservar a las personas menores de la eventual
violencia vicaria que pudiera ejercerse contra ellos. Pues, como se ha sefalado, la efec-
tiva proteccion de los hijos e hijas frente a su posible instrumentalizacion en la violencia
vehicular contra la mujer depende esencialmente de las decisiones que se adopten en
relacion con el régimen de custodia, visitas y comunicaciones con su progenitor, algo

que prioritariamente compete a la jurisdiccion de familia.

En este sentido, en el ordenamiento juridico civil espafiol, desde la promulgacion de
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, se reqgula expresamente la
custodia compartida, que desde entonces ha venido imponiéndose como régimen pre-
ferente en casos de separacion o divorcio de los progenitores. Con todo, ya la Ley
15/2015 establecid en el art. 92.7 CCiv que no procederia la guarda conjunta cuando
cualquiera de los padres estuviera incurso en un proceso penal iniciado por atentar con-
tralavida, laintegridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos, y que tampoco proce-
deria cuando el Juez advirtiera, de las alegaciones de las partes y las pruebas practica-

das, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica.

El primer inciso de este art. 92.7 CCiv en la redaccion dada por la Ley 15/2015 fue
objeto de una cuestion de inconstitucionalidad ante el TC planteada en el afo 202o0. El
Juzgado que planted la cuestion entendia que el precepto es inconstitucional, porque
vulnera el principio de proteccion del interés superior del menor que consagra el articulo
39 CE en sus apartados, 1, 2 y 4, y supone una injerencia desproporcionada en la vida
familiar, que es contraria al articulo 10.1 CE en relacion con el articulo 8 CEDH; en la vida
privada, que infringe el principio que garantiza el libre desarrollo de la personalidad (ar-

ticulo 10.1 CE) y articulo 8 CEDH y en el derecho a la intimidad personal y familiar.
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La cuestion fue resuelta en STC 98/2022, de 12 de julio, pero sin entrar en el fondo,
limitandose el fallo a inadmitir la cuestion de inconstitucionalidad por entender que no
concurria en el caso el denominado juicio de relevancia (art. 35.2 LOTC); segun el cual
es requisito de admision de la cuestion que la decision del proceso a quo dependa de la
validez de la norma cuestionada; algo que no era de apreciar en el supuesto en particu-

lar.

Con posterioridad a la fecha de interposicion de la cuestion de inconstitucionalidad
sefialada, y antes del dictado de la respectiva STC, el art. 92.7 CCiv fue modificado por
la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia y, después por la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacion del
Codigo civil, la Ley hipotecaria y la Ley de enjuiciamiento civil, sobre el régimen juridico

de los animales; si bien ninguna de estas reformas afecto al inciso cuestionado.

La reforma operada por la LO 8/2021 en el art. 92.7 CCiv, se limitd a (1) sustituir en
el primer inciso la expresidn “los padres” por “los progenitores, y (2) anadir en el se-
gundo inciso, como obstativo de la adopcion de la guarda conjunta, junto a la existencia

de indicios fundados de violencia doméstica, la expresion “o de género”.

En fechas recientes, ha sido la Sala de lo Civil del TS, a medio de Auto de fecha 11
de enero de 20233° la ha acordado plantear al TC cuestion de inconstitucionalidad res-
pecto del art. 92.7 CCiv, habida cuenta de su eventual oposicion con los arts. 10.1 CE,
relativo al derecho al libre desarrollo de la personalidad; 8 CEDH, que protege la vida
familiar; 39, apartados 1, 2 y 4 CE, que consagra el principio del interés superior del me-
nor, igualmente recogido en el art. 3.1 de la Convencion de los Derechos del Nino, y el
art. 24.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, en relacion con

el art. 10.2 CE.

En el caso de autos que motiva el planteamiento de la cuestion, segun recoge la
resolucion del TS, el hijo menor de los litigantes disfruta de un régimen de custodia
compartida, que se viene desarrollando con total normalidad desde la sentencia de pri-
mera instancia. Sin embrago, y a raiz de una denuncia interpuesta por la madre con
posterioridad a esa primera sentencia que acordaba la custodia compartida, se halla en
curso un proceso penal contra el padre por un presunto delito de maltrato sin causar
lesion contra ella, del art. 153.1 CP, que impediria el mantenimiento de la guarda con-
junta en virtud del art. 92.7 CCiv. EI TS razona que se trata de un incidente puntual, de-

rivado de una discusion sobre la mochila del nifio, en el curso de la cual, presuntamente,

3¢ ECLI:ES:TS:2023:581A.
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el padre golpeo a la madre en su antebrazo sin causarle lesion. Aflade que no consta
que el menor haya sufrido consecuencia negativa alguna derivada de dicho aconteci-
miento; que no existe el mas minimo atisbo de violencia vicaria, y se descarta que el

padre postule ese régimen de estancia con su hijo con fines espurios.

En definitiva, se vuelve a cuestionar la constitucionalidad del mentado art. 92.7 CCiv
en su inciso primero (esto es, el que estaba ya vigente con anterioridad a la reforma de

2021).

El Pleno del TC, por providencia de 7 de marzo de 2023 ha acordado admitir a tra-
mite la cuestion de inconstitucionalidad planteada3?, y habra que esperar a que se pro-
nuncie el intérprete supremo de la Constitucion para revisar, en su caso, la actual requ-

lacion contenida en el Codigo Civil.

Sin embargo, ya se pueden anticipar algunas cuestiones que, con independencia de
su compatibilidad o no con la norma suprema, suscitan algunas dudas en la regulacion
actual. En concreto, y al hilo del caso particular que ha dado lugar al planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad, no puede dejar de senalarse que el problema no se
habria planteado en los mismos términos si el proceso penal, en lugar de hallarse “en
curso”, se hubiera resuelto ya de forma definitiva. Por descontado que si se llegase a un
sobreseimiento libre, provisional o a una sentencia absolutoria, no habria obstaculo le-
gal para acordar el mantenimiento de la custodia compartida, quedando la cuestion en
ese caso a la valoracion judicial sobre la existencia o no de indicios fundados de violencia
doméstica. Pero aun si el proceso penal hubiera finalizado con sentencia condenatoria
firme (en ese caso, por delito del art. 153.1 CP), cabe recordar que la condena penal no
comportaria la imposicion preceptiva de ninguna de las penas que afectan a los dere-
chos de patria potestad (ni suspension, ni privacién). Y aunque esa condena penal si
conllevaria necesariamente la imposicidn de la pena de alejamiento respecto de la ma-
dre (art. 57.2 CP, en relacion con art. 48.2 CP), cabe sefialar que, por un lado, no parece
estar aplicandose la consecuencia inherente legamente prevista, de suspension res-
pecto de los hijos del régimen de visitas, comunicacion y estancia; y por otro lado, aun-
que asi fuera, esta medida quedaria limitada al tiempo de duracion de la pena de aleja-

miento (que, en casos de menor gravedad objetiva, puede ser exigua).

Adviértase, por lo demas, que, asi como en la norma civil hay un impedimento para
acordar la custodia compartida respecto del investigado penalmente, no lo hay para el

condenado por los mismos hechos.

3t BOE de 16 de marzo de 2023, Sec. |, p. 38619.
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Las anteriores reflexiones parecen llevar a la conclusion de que todavia hay mucho
espacio de mejora, tanto en la normativa, como en su interpretacion y aplicacion, en
materia de custodia, comunicacion y estancia de los menores insertos en contextos de
violencia de género, lo que exige perfeccionar los mecanismos de coordinacion entre

las decisiones de la jurisdiccion penal y de la jurisdiccion civil en este ambito.

3.2. Elmaltrato alos animales como forma de violencia vicaria en vio-
lencia de género

3.2.1. Aproximacion a la violencia vicaria de animales y antecedentes en Espaiia

Los actos de maltrato a los animales domésticos suelen presentarse, en los contex-
tos de violencia de género, como una forma de violencia simbdlica en la estrategia de
amedrentamiento y dominacion de la mujer (asi como, eventualmente, de los hijos e
hijas), trasladando la amenaza implicita de que esa misma violencia ejercida contra los
animales puede desatarse en cualquier momento contra ella (y contra los hijos e hijas)

sino se accede a las drdenes e imposiciones del autor.

No envano, en los instrumentos estandarizados de valoracion policial del riesgo que
se emplean en casos de denuncia por violencia de género a los efectos de la decision
judicial sobre la orden de proteccion, dentro del apartado dedicado a la indagacion de
los factores relacionados con el agresor, se pregunta a la victima si el agresor en el Ul-
timo tiempo ha mostrado una serie de comportamientos concretos; y entre ellos, junto
a la eventual causacion de dafnos materiales contra propiedades u otros objetos, faltas
de respeto a la autoridad, o enfrentamientos con terceras personas, se indaga también

sobre si el sujeto ha llevado a cabo agresiones fisicas a terceras personas y/o animales.

Y es que los animales son también destinatarios directos de esa violencia instru-
mental para producir con ello un dafo adicional a la mujer victima, siendo reconocido
que el maltrato animal conlleva una destacada peligrosidad del agresor, que debe ser
tomada en cuenta en las evaluaciones de riesgo, ya que supone una constatacion de la
tipologia conductual agresiva del sujeto y de su capacidad para hacer dafio a sus seme-
jantes. El maltratador es consciente del vinculo afectivo, emocional y de dependencia
que une a las personas con los animales con los que convive y es conocedor del dolor
que provoca causandole dafo a los mismos, lo que constituye una forma de maltrato

psicoldgico (Magro Servet, 2022-1, p. 2; Bernuz Beneitez, 2015, p. 100).

En consecuencia, los animales de compania han pasado a ser reconocidos asimismo

como victimas de la violencia vicaria en violencia de género.
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Valga como ejemplo que en Espana, en el marco del Plan de Contingencia contra la
Violencia de Género ante la crisis del COVID1g, que fue aprobado en Consejo de Minis-
tros el 17 de marzo de 2020, se cre9, a iniciativa de la Direccion General de los Derechos
de losanimales y el Observatorio de Violencia hacia los Animales, el programa VIOPET,
que acoge de forma temporal a los animales de mujeres victimas de violencia machista.
En la pagina web oficial del programa se refiere un significativo porcentaje de mujeres
maltratadas que retrasan su decision de dejar el hogar por miedo a abandonar a sus
animales, y se senala que durante el primer ano desde la puesta en marcha del pro-
grama se ha dado cobertura a mas de 300 mujeres supervivientes de violencia machista

y a sus animales32.
3.2.2. Situacion actual de la violencia vicaria sobre animales a nivel legal

A nivel normativo, la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacion del Cédigo
Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los
animales, vino a modificar el estatus juridico de los animales (hasta ese momento con-
siderados como cosas), reconociendo en el art. 333 bis CCiv que “los animales son seres
vivos dotados de sensibilidad. Solo les sera aplicable el régimen juridico de los bienes 'y
de las cosas en la medida en que sea compatible con su naturaleza o con las disposicio-
nes destinadas a su proteccidon”. Ademas, se establecieron respecto de los animales de
compaiia las correspondientes disposiciones dentro del derecho de familia para regu-
lar, en casos de separacion o divorcio, el destino de los animales de compafiia, asi como
el reparto de tiempos de convivencia y cuidado, teniendo en cuenta el interés de los

miembros de la familia y el bienestar del animal3s.

Por su parte, en relacion con la custodia compartida de los menores, la Ley 17/2021
modifico el art. 92.7 CCiv, que quedo redactado de la siguiente manera: “7. No proce-

dera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso pe-

32 https://www.mdsocialesa2030.qob.es/derechos-animales/VIOPET.htm (fecha de la Ultima consulta:

25/06/2024).

33 Para los casos en que no hubiera acuerdo entre los conyuges, el art. 94 bis CCiv dispone: “La autoridad
judicial confiard para su cuidado a los animales de compafiia a uno o ambos conyuges, y determinarg, en
su caso, la forma en la que el cdnyuge al que no se le hayan confiado podra tenerlos en su compaiia, asi
como el reparto de las cargas asociadas al cuidado del animal, todo ello atendiendo al interés de los
miembros de la familia y al bienestar del animal, con independencia de la titularidad dominical de este y
de a quién le haya sido confiado para su cuidado. Esta circunstancia se hara constar en el correspondiente

registro de identificacion de animales”.
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nal iniciado por intentar atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integri-
dad moral o lalibertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan
con ambos. Tampoco procedera cuando el juez advierta, de las alegaciones de las par-
tesy las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica
ode género. Se apreciara también a estos efectos la existencia de malos tratos a animales,
o la amenaza de causarlos, como medio para controlar o victimizar a cualquiera de estas

personas”.

Atendiendo a la proteccion penal de caracter cautelar cuando concurra violencia
animal en un proceso por violencia de género, me limitaré a sefalar que, aunque se ha
planteado la posibilidad de incluir a los animales en la orden de proteccion reqgulada en
el art. 544 ter LECrim, todo apunta a que esta posibilidad no es viable con la regulacion
vigente y requeriria, en su caso, una modificacion legal al efecto (Fructuoso Gonzalez,

2020, p.1615s.).

En lo que se refiere a la proteccion sustantiva me interesa en este momento Unica-
mente senalar la mas reciente modificacion operada en el CP en materia de maltrato
animal, en virtud de la LO 3/2023, de 28 de marzo, en aquellos aspectos que presentan
especial vinculacion con el objeto de estudio de este trabajo. Esta reforma (en vigor
desde el 18 de abril de 2023) supone una adaptacién al nuevo estatus juridico de los
animales como seres vivos dotados de sensibilidad reconocido por la Ley 17/2015, de 15
de diciembre. En coherencia con lo anterior, se crea un titulo especifico (e indepen-
diente de los delitos contra la flora y la fauna) para castigar los “delitos contra los ani-
males”, y se incorporan al delito de maltrato animal nuevas circunstancias agravantes
que permiten la imposicion de penas mas graves en aquellos casos que se considera
merecen mayor reproche. En particular, segun sefala la Exposicion de Motivos de la
Ley “la constatacion del vinculo existente entre el maltrato a los animales y la violencia
interpersonal obliga también a tener en cuenta como circunstancia agravante la violen-
cia instrumental que se realiza con animales en el ambito de la violencia de género”. Lo
anterior se traduce en la circunstancia agravante prevista en el art. 340 bis.2.g) CP en
los siguientes términos: “Cometer el hecho para coaccionar, intimidar, acosar o produ-
cir menoscabo psiquico a quien sea o haya sido conyuge o a persona que esté o haya

estado ligada al autor por una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia”.

Al igual que la agravante (preexistente a esta reforma) relativa a cometer el hecho
en presencia de un menor, la nueva circunstancia solo es aplicable a los casos en que se
cause al animal una lesidon que requiera tratamiento veterinario para el restableci-

miento de su salud, o cuando se cause la muerte del animal; pero no cuando se cause
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una lesidn que no requiera tratamiento veterinario, ni tampoco cuando se trate de mal-

trato grave al animal sin causarle lesion.

El primero de los aspectos que cabe poner de manifiesto es que, pese a la pretension
expresada en la Exposicidon de Motivos, de tener en cuenta la violencia instrumental que
se realiza con animales en el ambito de la violencia de género, la plasmacion en el arti-
culado no se corresponde con tal manifestacion. Se ha optado por una formulacion que
se proyecta sobre la violencia instrumental con animales en el contexto de la pareja,
pero con independencia del sexo y del género; y que, al mismo tiempo, se restringe a
ese concreto escenario, con exclusion de los casos en los que la finalidad de coaccionar,
intimidar, acosar o producir menoscabo psiquico se refiera a personas menores de edad,
omitiendo su consideracion como victimas también directas de la violencia de género

(e intrafamiliar).

Si se repara en el sentido o fundamento que cabe atribuir a la circunstancia agra-
vante especifica, se concluye que esta no descansa en una mayor intensidad de ataque
al bien juridico del bienestar animal ni en un daflo mayor al mismo, sino en el dano que
instrumentalmente se causa a terceras personas por su vinculo afectivo con el animal.
Esto nossitua ante el problema de la eventual relacion concursal que pudiera producirse
entre el tipo agravado de maltrato animaly el correspondiente delito de coaccion, ame-
naza, lesion o maltrato de obra psiquico derivado de aquel, respecto de quien sea o haya
sido conyuge o persona que esté o haya estado ligada al autor por una analoga relacion

de afectividad, aun sin convivencia.

Todo hace prever que el recientemente creado tipo agravado generara el efecto de
absorcion del desvalor afiadido respecto de la persona que asi haya sido coaccionada,
intimidada, acosada o psiquicamente menoscabada. En otras palabras: la correspon-
diente invocacion por parte de las acusaciones del tipo agravado, en el proceso penal
por delito de maltrato animal, sin propugnar una calificacion cumulativa por el respec-
tivo delito contra las personas, acabara por eclipsar el desvalor del hecho respecto de
bienes juridicos mas importantes que el bienestar animal, como son la libertad, la salud

psiquica o la integridad moral de las personas.
3.2.3. Valoracion personal

Considero un error no propugnar la sancion penal independiente del maltrato psi-
quico o psicoldgico que supone para las personas la conducta de agresidn a los animales.
Pero, ademas, si se asume atender a ese desvalor por la via de un tipo penal agravado,
considero que este tendria mejor encaje en los respectivos delitos contra las personas,

castigando de forma mas grave el respectivo delito de maltrato, lesion psiquica, trato
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degradante o violencia habitual cuando para ello el autor se hubiera valido de los ani-

males domésticos a los que la victima se halle vinculada afectivamente.

De la misma forma, desde la comprension de la realidad de la violencia vicaria en
violencia de género, resulta censurable que cuando la violencia instrumental se ejerce
sobre las hijas o hijos menores (para causar el mayor dolor posible a la madre), el castigo
por el maltrato a estos no se vea agravado por tal circunstancia, a diferencia de lo que

ocurre con el maltrato animal.

Por otro lado, en cuanto a las penas previstas en el CP espanol para los casos de
maltrato animal, puede sefalarse que desde la promulgacion de la LO 1/2015 se prevé
para estos casos la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, oficio o
comercio que tenga relacion con los animales y para la tenencia de animales (art. 33.3.fy
33.4.C CP). El contenido de la pena es en relacion con los animales (por lo que hace a la
inhabilitacion especial para la tenencia), desde luego mas amplio que aquel previsto en
relacion con las personas menores en las respectivas penas especificas que antes hemos
sefalado. Porque, en efecto, no existe ninguna pena por la que al autor de un delito de
maltrato infantil se le prohiba, fuera de la profesion u oficio (cuando esto proceda) el
contacto con personas menores (respecto de las cuales no ostente la patria potestad u

otras figuras asimiladas), en términos similares a la prohibicion de tenencia de animales.

Resulta asimismo llamativo que se haya llegado a sefialar como insuficiente el con-
tenido de las penas previstas en relacidn con los animales, propugnando que “la inhabi-
litacion para la tenencia de animales debia haber incluido también para la convivencia
con ellos en el mismo domicilio, a fin de evitar la problematica de que una persona con-
denada e inhabilitada para la tenencia de animales pueda llegar a convivir con éstos,
evadiendo dicha pena simplemente con que los animales se encuentren registrados a
nombre de un familiar o de su pareja” (Requejo Conde, 2015); reivindicacidon que no se

aprecia respecto de los menores para casos de maltrato de género, infantil o familiar.

Por lo demas, la mentada pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de profe-
sion, oficio o comercio que tenga relacion con los animales y para la tenencia de anima-
les, resulta que esta prevista como pena principal, y ademas de imposicion preceptiva,
paratodasy cadaunadelas conductas de maltrato animal sancionadas. Esto es: cuando
se cause la muerte del animal; cuando se le cause una lesion que requiera tratamiento
veterinario para el restablecimiento de su salud; cuando se le cause una lesion que no
requiera tratamiento veterinario; cuando se hubiere maltratado gravemente al animal
sin causarle lesiones (en todos casos anteriores, tanto si se trata de un animal domés-

tico, amansado, domesticado o que viva temporal o permanentemente bajo el control

IQUAL. REVISTA DE GENERO E IGUALDAD, 2025, 8, 215-243
ISSN. 2603-851
DOI. http://dx.doi.org/10.6018/iqual. 619921



MALTRATO INFANTIL Y MALTRATO ANIMAL COMO FORMAS DE VIOLENCIA VICARIA EN VIOLENCIA DE GENERO 240

humano, como si se trata de un animal vertebrado no incluido en el listado anterior) o
cuando se abandone a un animal vertebrado bajo responsabilidad de quien lo abandona,
en condiciones en que pueda peligrar su vida o integridad (art. 340 bis y 340 ter CP).
Algo bien distinto de lo contemplado para las conductas de maltrato, lesiones y aban-

dono de ninos, ninas y adolescentes.

En definitiva, y a modo de conclusion: a pesar de la progresiva concienciacion y mas
perfeccionada comprension del fendmeno de la violencia de género como realidad cri-
minologica especifica, y pese a los intentos por proporcionar una respuesta penal ade-
cuada al mismo (tomando en cuenta para ello a todas sus victimas directas), la actual
regulacion espaiiola adolece de serias deficiencias que inciden principalmente en la de-

ficitaria proteccion de menores y mujeres expuestos a esta violencia.

Este trabajo ha pretendido contribuir a desvelar algunas de ellas, y solo cabe esperar

que lo haya hecho con algo de acierto.
4. Conclusiones

El estudio de la violencia vicaria y su tratamiento legal permite establecer cierto pa-
ralelismo entre la defensa de los derechos de la infancia y el reconocimiento legal de los

intereses de los animales.

La configuracion legal de las personas menores como victimas directas de la violen-
cia de género ha tenido lugar a través de la LO 8/2021, texto normativo que ha introdu-
cido asi mismo la pena de privacion de la patria potestad con caracter obligatorio en los
casos de feminicidio y de filicidio por venganza. Sin embargo, la forma efectiva de pre-
servar a las personas menores de la exposicion a la violencia de género (especialmente
de las diversas formas de violencia vicaria) pasa por la adecuada toma de decisiones en
relacion con el régimen de custodia, comunicacion y estancias del menor con el proge-
nitor. Los avances legales en esta materia (tanto en el orden penal como en el orden
civil) requieren en todo caso una mayor coordinacion entre los diversos ordenes juris-
diccionales implicados y una mejorada aplicacion jurisdiccional de las medidas legal-

mente previstas, desde una doble perspectiva: de género y de infancia.

Por lo que hace los animales de compaiia, también es frecuente en contextos de
violencia de género que los actos de maltrato hacia ellos constituyan una forma de vio-
lencia simbdlica, como medio para controlar o victimizar a la mujer y/o a los hijos; as-
pectos que la propia ley ya obliga a tener en cuenta en la decision sobre la custodia
compartida en relacion con los hijos e hijas. A nivel penal, la LO 3/2023, de 28 de marzo,

ha modificado los delitos de maltrato animal, estableciendo en determinados casos la

IQUAL. REVISTA DE GENERO E IGUALDAD, 2025, 8, 215-243
ISSN. 2603-851X
DOI. http://dx.doi.org/10.6018/iqual.619921



241 MARTA GARCIA MOSQUERA

posibilidad de aplicar una pena agravada cuando el delito de maltrato animal constituye
una violencia instrumental en el contexto de la pareja, si bien esta nueva regulacion
puede comportar el indeseable riesgo de absorcion (en el nuevo tipo agravado de mal-
trato animal) del desvalor afnadido de menoscabo psiquico que el hecho comporta para
la persona afectivamente vinculada al animal. Resulta igualmente cuestionable que tal
agravacion no esté prevista en los actos de violencia instrumental ejercida sobre las hi-

jas o hijos menores.

Por otro lado, en lo que se refiere a las penas especificamente previstas para la pro-
teccion de animales en casos de maltrato (incluido el maltrato vicario), la inhabilitacion
especial para la tenencia de animales demuestra un contenido mas amplio que aquel
previsto en las penas especificas en relacion con las personas menores frente a conduc-
tas de maltrato (incluido el maltrato vicario); aspecto que deberia revisarse para una

mejora de la proteccion de la infancia y la adolescencia.
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