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RESUMEN El objetivo de este articulo es realizar una revision de la categoria juridica de

ABSTRACT

Patria Potestad definida por nuestro Codigo Civil, analizando los valores que
la sustentan, desde un posicionamiento feminista y desde la perspectiva de
los derechos de las personas menores de edad. Para este examen se efectuara
un recordatorio sobre el origen de la Patria Potestad, conectandolo con el
nacimiento del patriarcado moderno, disefiado a través del contrato social
de Rousseau. Comprobaremos como las construcciones ideoldgicas sobre
la familia que cimentaron el surgimiento de la Patria Potestad y su posterior
vida se mantienen en la actualidad, escondiéndose tras las resistencias de
los operadores juridicos, en la aplicacion de la suspension del ejercicio de la
patria potestad al padre que ejerce violencia de género.
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The purpose of this paper is to review the legal status of parental authority
as defined in the Spanish Civil Code by analysing the values that it upholds
from a feminist standpoint and from the perspective of minors'rights. To ex-
amine this, we provide the background for parental authority and connect it
to the origins of the modern patriarchy, designed through Rousseau’s social
contract. We will see how the ideological constructions regarding the family
that laid the foundations for the emergence of parental authority and its sub-
sequent life remain at present, hiding behind the legal operators'resistance
when suspending the parental authority of fathers with a history of gender
violence.

Key words: parental authority, gender violence.
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1. INTRODUCCION

Es necesaria una revisiéon de la categoria juridica de Patria Potestad
definida por nuestro Codigo Civil, mediante el analisis a fondo de los
valores que las sustentan desde una perspectiva feminista. Entendiendo
por feminismo aquel movimiento social, politico y tedrico cuyo fin es la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, emancipatorio de
los seres humanos, que pretende romper con la forma androcéntrica de
ver el mundo (que considera que el hombre es el modelo de ser humano),
cuestionando, de esta forma, todas las estructuras de poder (Gil, 2012:17).
Considerandolo, tal como expresa Valcarcel (2012:10) “uno de los mayores
motores de cambio y la inica estrategia investigadora y discursiva capaz de
dar raz6én de coémo y por qué se producen”. En palabras de Roca (2014:32)
“no hay ninguna escuela de filosofia del derecho moderna que escape a la
necesidad de analizar y dar sentido a un grupo de normas que partiendo
de posturas tradicionales, requieren una “limpieza” a fondo, dado que el
derecho no debe de ninguna forma basarse en otros criterios que en los
principios reconocidos en los diferentes textos fundamentales que estan en
vigor en nuestro pais”.

Para esta revisién realizaremos un recordatorio sobre el origen de la
patria potestad, conectandolo con el nacimiento del patriarcado moderno,
disenado a través del contrato social de Rousseau. Analizaremos si los
valores que cimentaron el nacimiento de esta institucion juridica y su pos-
terior vida se mantienen en la actualidad. Estudio que se realizara a través
del discurso que se esconde tras las resistencias por parte de los operadores
juridicos a la aplicacién de la suspension del ejercicio de la patria potestad
al padre que ejerce violencia de género. Para ello, se han examinado, en el
ambito de la jurisdiccion civil, las sentencias del Tribunal Supremo que se
pronuncian en materia de suspension del ejercicio de la patria potestad y
régimen de visitas, en situaciones de violencia de género, y ochenta y cinco
sentencias de las Audiencias Provinciales, que resuelven recursos ante deci-
siones de Juzgados de Violencia, sobre la misma materia.

El periodo de estudio de las resoluciones judiciales comprende los
afios 2015 a 2017, haciéndolo coincidir con el afio de publicacién de la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia, por la que se dota de contenido al interés
superior del menor, modificando el articulo 2 de la ley 1/1996, por la nece-
saria incorporacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi como
los criterios de la Observacion general nam. 14, de 29 de mayo de 2013, del
Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio. Esta ley establece unos
criterios generales para la interpretacién y aplicacién en cada caso del inte-
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rés superior del menor, entre los que se encuentran: la proteccién del dere-
cho a la vida, supervivencia y desarrollo, la satisfacciéon de sus necesidades
basicas, tanto materiales, fisicas, educativas, como emocionales y afectivas,
asi como el derecho a desarrollarse en un entorno familiar adecuado y libre
de violencia.

La disposicion transitoria tnica de la ley, en cuanto a normativa aplica-
ble, establece que los procedimientos judiciales iniciados con anterioridad
a la entrada en vigor a la misma se regirdn por la normativa vigente en el
momento de su inicio. Sin embargo, la sentencia nimero 630/2015 del
Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 26 de noviembre de 2015,
Recurso 36/2015, mantiene que, aunque el concepto de interés del menor
desarrollado en la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, no sea aplicable a los
hechos debatidos en la misma, si es extrapolable como canon hermenéutico,
haciendo alusion expresa a que el articulo 2 de dicha ley exige que la vida y
desarrollo del menor se desarrolle en un entorno libre de violencia, y que en
caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes,
debera primar el interés superior del menor, sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir.

Se analizara la influencia que, en el fundamento de las resoluciones
judiciales de las Audiencias Provinciales estudiadas, ha tenido la nueva
definicién del interés superior del menor, desarrollado por la Ley Organica
8/2015, de 22 de julio, de que la vida del menor debe desarrollarse en un
entorno familiar adecuado y libre de violencia, como una herramienta mas
a disposicidon de los operadores juridicos. Sin olvidar la prevision estable-
cida en el articulo 65 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, en la que
se establece: “el juez podra ordenar la suspension del ejercicio de la patria
potestad o de la guarda y custodia, respecto de los menores a que se refiera”

Veremos co6mo las construcciones ideologicas sobre la familia influyen
en los operadores juridicos para la determinacion del interés del menor en
situaciones de violencia de género. De esta manera, los discursos judiciales
reflejan los discursos socioculturales imperantes en nuestra sociedad, a pesar
de los avances normativos, atesorando la institucion juridica de la patria
potestad la familia patriarcal disefiada por Rousseau y otros tedricos clasicos.

2. EL PATRIARCADO Y LA PATRIA POTESTAD

2.1. El patriarcado y el contrato sexual

Valcércel (2012: 257) define el patriarcado como: “tipo de esquema de
poder universal y ancestral en el cual las mujeres han estado y estan, real
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y simbdlicamente, bajo la autoridad masculina”. Como cualquier otro sis-
tema de poder, este se ha mantenido a través de la violencia, pero, cuando
el poder ha logrado su objetivo de ser admitido, no necesita mostrar la vio-
lencia que tiene detras y en su interior, se naturaliza y es considerado como
autoridad, si bien la violencia no desaparece, se ejerce en las dosis necesarias,
como recordatorio. El patriarcado tiene tanto defensores como defensoras,
ya que todo sistema de poder necesita de la conformidad de los dominados.
Solo cuando la libertad est4 presente, la norma que tolerabamos nos puede
empezar a resultar gravosa. Para percibir lo injusta que es una situacion,
primero hay que separarse de ella, de lo contrario, se vivira como paisaje
(Valcarcel, 2012: 264).

El moderno patriarcado es fruto de la transformacién del patriarcado
clasico; en este ultimo, el paterfamilias tenia el poder absoluto sobre todos
las personas y las cosas, sobre las personas libres y no libres pertenecientes
a la familia. El padre tenia poder de vida y muerte sobres sus hijos e hijas,
que nacian bajo la sujecién del padre y, por tanto, bajo sujecion politica.
La autoridad la ejercia el vardn, jefe de familia, duefio del patrimonio, del
que formaban parte la descendencia, la esposa, los esclavos y los bienes. El
moderno patriarcado nace en la Ilustracién, con el contrato social, fruto de
un pacto entre hermanos, pacto fraternal a través del cual nacen los hom-
bres como maridos, trabajadores y ciudadanos. El contrato social priva a
los padres del antiguo poder, el padre como patria potestas es vencido y su
poder patriarcal se distribuye entre todos los varones, creando una nueva
forma de derecho civil. El objetivo politico de los hijos es heredar la capaci-
dad del padre de crear derecho politico (Pateman, 1995: 134-160).

Cobo mantiene (1995:80-121) que Rousseau, en su creacién del con-
trato social, sitda al individuo como sujeto del pacto. Esta categoria, aunque
ofrece la apariencia de ser sexualmente neutra, detras esconde un varén.
Tanto Rousseau como otros contractualistas (Hobbes, Pufendort, Locke)
establecen esta vocacion de universalidad, en las que sus construcciones
politicas fundan un nuevo orden para todos los individuos de libertad y de
igualdad. Sin embargo, en su obra, tanto Rousseau como los demas tedricos
clasicos del contrato (excepto Poulain de la Barre), atribuyen a hombres
y mujeres estados de naturaleza diferentes; uno para el género femenino
y otro para el masculino, fundamentando espacios sociales diferentes.
Asi afirmaba: “el Estado de naturaleza femenino constituira en soporte
del espacio publico y el femenino en fundamento del privado”. De esta
manera, surge la familia como organizacién social y divisién sexual del
trabajo. Cobo (1995:121-193) responsabiliza a Rousseau de haber trasladado
la familia patriarcal al estado de naturaleza, instituyendo como natural la
desigualdad sexual, dando por sentando la subordinacién de la mujer. La
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familia sera el instrumento adecuado para la sujecion de la mujer, asignan-
dole exclusivamente la tarea de reproducciéon: “el mal que es la mujer, se
contendra y neutralizar a través de los estrechos margenes de esta institu-
cion”. Asi, los fundamentos de la sociedad civil serian: igualdad para los
varones y sujecion para las mujeres. El contrato social estuvo precedido por
el contrato sexual y este se proyecta a través del contrato del matrimonio. El
contrato sexual dio origen al derecho patriarcal, en el que los varones pac-
taron su propia libertad y autonomia, siendo las mujeres objeto del pacto;
esto supuso su exclusiéon como sujeto politico, y del modelo democratico
disenado. Pateman (1995:145) considera que el lazo fraternal tenia el interés
de respaldar los términos del contrato sexual y asegurarse de que la ley del
derecho sexual masculino continué siendo operativa.

El contractualismo se opone al modelo patriarcal, en el que los hijos
estaban vinculados al padre y debian obediencia mientras vivia. Los padres
dejan de ser los creadores del poder politico, que se traslada a todos los
individuos de la comunidad. Se sustituye la sociedad de padres por la
sociedad de hermanos; asi, la concesién con caracter universal a todos los
varones supone una nueva forma histérica de patriarcado (Cobo, 1995:195).
Pateman (1995:12) sustenta: “el derecho politico se origina en el derecho
sexual o derecho conyugal. El derecho paterno es solo una dimensién, y no
la originaria, del poder patriarcal. El poder de un hombre en tanto padre
deviene luego de que haya ejercicio el derecho patriarcal como hombre
(esposo) sobre una mujer (esposa)”.

Rousseau, en su obra Emilio, representa el ideal de mujer y de hom-
bre: la primera debia ser dependiente, madre, sujeta al hombre, carecer de
deseos competitivos y ambiciones. Se le otorgaba el dominio doméstico y su
educacion debia orientarse al hombre; el segundo representaba la igualdad
y la libertad. Consideraba que el hombre solo podia ejercer sus funciones
publicas si las mujeres se ocupaban de las tareas de reproduccion del espacio
privado. Decia: “el equilibrio psiquico del varén depende de que las mujeres
interioricen la coaccidn que padecen por parte de los varones”. Habla de
una madre y esposa que estan sujetas al varon por voluntad propia, con
base en el amor y la virtud. Defiende el dominio del varén, para el reforza-
miento de la familia patriarcal, que necesita el control sobre la independen-
cia sexual de la esposa, para asegurar su dominio sobre los hijos. Ademas,
el ciudadano necesita todo el tiempo para ejercer la ciudadania, por eso las
mujeres deben liberarlo de las tareas de reproducciéon y mantenimiento de
la familia (Cobo, 1995: 235). En este sentido, Pateman (1995:53) hace una
reflexion sobre la maternidad y paternidad: considera que esta tltima tiene
que ser descubierta e inventada, ya que es un hecho social. De esta manera,
para que los varones como padres se apropien de sus hijos, ha sido necesa-
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rio elaborar los mecanismos legales, como el matrimonio y los efectos de
la separacién. Rousseau consideraba que el deber natural de los padres de
cuidar a sus hijos les daba legitima autoridad sobre ellos, sin embargo, este
poder era temporal, cuando los hijos superaran la infancia serian libres
como los padres, y acordarian ser gobernados (Pateman, 1995:119).

Cobo refleja (1995:237-243) cémo para Rousseau la voluntad general
ordena y el gobierno ejecuta lo ordenado, de la misma forma que el varén
manda y la mujer ejecuta lo mandado; asi, en el ambito publico, la legiti-
midad del poder descansa en el cuerpo soberano, y en el ambito privado
descansa en el varon. Esto tiene como consecuencia que si la mujer con-
quista parcelas de poder atribuidas al varén, la sociedad establecida quiebra,
del mismo modo que quebraria el sistema politico si el gobierno usurpa
el poder del cuerpo politico. En definitiva, Rousseau puede considerarse
el creador del ideal moderno de familia patriarcal. El sujeto politico es el
varbn, no concibe varones que no formen una familia, asi, al igual que
participan en la vida politica, deben hacerlo también en la vida privada, en
calidad de esposo y padre. Del mismo modo, Cobo (1995:247) mantiene
que la sujecion de la mujer por parte del varén provoca un problema de
violencia, por ello Rousseau expresaba en su obra Emilio: “no hay sujecion
tan perfecta como la que conserva la apariencia de libertad; se cautiva asi
la voluntad”. Entendiendo que la virtud de su modelo de mujer culmina
con la maternidad, convirtiéndose en arquetipo de la vida emocional de
la familia, olvidandose del desarrollo de su individualidad, para cultivar el
nosotros, a través de sus hijos e hijas.

Cobo (1995:265) concluye: “el pacto que propone Rousseau es un pacto
patriarcal y su modelo de democracia es asimismo patriarcal, puesto que
no solo excluye a las mujeres de la ciudadania, sino que, ademas la propia
génesis y mantenimiento de su modelo democratico necesita la sujecion de
las mujeres para conseguir la plenitud de la vida democratica” Tal como
afirma Paterman (1995:12), a pesar de las reformas legales y de los cam-
bios en la posicién social de las mujeres, atin no detentamos los mismos
parametros civiles que los varones. El mayor ejemplo lo tenemos en la
violencia contra las mujeres, donde los hombres se resisten a abandonar el
originario contrato sexual. También podemos encontrar estas resistencias
en el mantenimiento de la figura juridica de la patria potestad, en la que
confluye toda la simbologia del patriarcado clasico y moderno, sobre todo
en contextos de violencia de género. Analizaremos cOmo persiste y se resiste
el derecho patriarcal en esta institucion juridica. Reproducimos las palabras
de Pateman (1995:316) cuando dice: “El patriarcado contractual moderno
tanto niega como presupone la libertad de las mujeres y no puede operar
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sin este supuesto. Recobrar la historia del contrato sexual permite acceder
a este profundo e importante conocimiento”.

2.2. La patria potestad: del derecho romano hasta la actualidad

Pasada la revolucién francesa, se desarroll6 la nueva legislacion civil
y penal. Las codificaciones napolednicas tomaron la universalidad por
patréon y por modelo el derecho romano: se consagra la perpetua minoria
de edad para las mujeres, siendo consideradas hijas o madres en poder de
sus padres o esposos; no tenian derecho a administrar su propiedad, fijar o
abandonar su domicilio, ejercitar la patria potestad, mantener una profe-
sion o emplearse sin permiso. La obediencia, el respeto, la abnegacién y el
sacrificio se establecieron por ley (Valcarcel, 2012:74)

Regresando al patriarcado clasico, el Derecho Romano cre6 el término
de patria potestad. Bajo su amparo se concedia al varén un imperium
doméstico familiar, que la ley reconocia como potestas o patria potestad
(Castresana, 1993:36) (Camacho, 1990:294). La concepciédn juridica romana
de la familia ha tenido una gran influencia en la configuraciéon del derecho
de familia, hasta el punto de que seguimos conservando en nuestro Codigo
Cuvil instituciones juridicas provenientes del derecho romano. El paterfa-
milias era el titular de la patria potestad, y representaba el “reino del padre”,
ejerciendo el poder sobre los individuos libres o no libres de la familia, y
sobre las cosas. Se convertia en pater el ciudadano que ya no estaba some-
tido a la potestad paterna de ninglin ascendiente masculino, hecho que
ocurria habitualmente por fallecimiento del padre o del abuelo. La mujer
no podia ejercer la patria potestad, porque se encontraba equiparada a sus
propios hijos en la potestad del pater (Aleman, 2009:52).

Como deciamos, el arquetipo de familia romana influyé notoriamente
en el derecho de familia disefiado en nuestras distintas compilaciones
civiles. Solo tenemos que recordar, a modo de ejemplo, la obligacién de la
mujer casada de obedecer a su marido, que recogia expresamente el articulo
57 del Codigo Civil de 1889: “el marido debe proteger a la mujer y ésta
obedecer al marido”, obligandole, el mismo texto legal, a seguir el domicilio
y la nacionalidad de su marido, siendo éste ademas su representante legal'.

La inferioridad juridica de la mujer se manifestaba también en su
poder como madre: el articulo 154 disponia: “El padre, y en su defecto la
madre, tienen potestad sobre sus hijos legitimos no emancipados”; con base
en este precepto, era el padre el que podia tomar cualquier decision referente

1. Obligacién que mantiene su vigencia hasta la Ley 14/1975 de 2 de mayo.
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a los hijos e hijas en el Ambito externo de la familia, ejerciendo asi el poder
sobre todos los miembros de la misma, quedando relegada la esposa exclu-
sivamente a las tareas propias de cuidado. Esta limitacion de la autonomia
de la voluntad de la mujeres produjo consecuencias muy graves para ellas y
los hijos e hijas, ya que el Codigo Civil establecia que si la esposa enviudaba
y contraia nuevo matrimonio, perdia la patria potestad, salvo que el marido
hubiera autorizado en testamento que pudiera contraer nuevo matrimonio,
patria potestad que recuperaria si volviese a enviudar de su segundo marido.
Ademas, en supuestos de separacidn, la mujer podia perder el derecho a
relacionarse con sus hijos/as, con las graves consecuencias que esto suponia
para el desarrollo de los mismos (Vallés, 2006:119). La Ley de 24 de abril
de 1958 soluciono este problema, al regular la determinacién por parte del
juez del tiempo, modo y lugar que el conyuge apartado de sus hijos e hijas
podra visitar y comunicar, y derogd la pérdida de la patria potestad de la
madre por contraer nuevo matrimonio.

Hubo que esperar hasta la reforma operada en 1981 para que la madre
dejara de estar privada de la patria potestad sobre sus hijos e hijas, otorgan-
dose a partir de entonces al padre y a la madre: “Los hijos no emancipados
estan bajo la potestad del padre y la madre. La patria potestad se ejercera
siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y com-
prende los siguientes deberes y facultades...”. Aunque la titularidad de la
patria potestad a favor del padre se mantuvo en la ley hasta ese momento,
en la actualidad perdura en muchas subjetividades la autoridad del padre
para el adecuado mantenimiento de la estructura familiar.

Después de este breve recorrido historico, cabria preguntarse: por
qué nuestro Coddigo Civil mantiene un concepto proveniente del Derecho
Romano que representa el “reino del padre™, ¢esta el Estado salvaguardando
los intereses patriarcales? ;por qué se conserva el término de patria potestad
para referirse al conjunto de deberes y responsabilidades que hoy corres-
ponde a la madre y al padre?

Como afirma Gete-Alonso (2011:51) “la mencidn y referencia expresa
al lenguaje que expresan las normas juridicas se efect(ia para hacer hincapié
en un dato relevante, en concreto, en un aspecto formal y a la vez de con-
tenido”. Bajo esta denominacion, se esconde toda una ideologia patriarcal,
que ha situado a las mujeres a lo largo de los siglos en inferioridad juridica
respecto al hombre. La defensa de esta expresion en las normas se opone
al principio de igualdad, como principio informador del ordenamiento
juridico, tal como establece el articulo 4 de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificaciéon del sistema de protec-
ci6n a la infancia y a la adolescencia, modifico el articulo 154, en el que se
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regula la institucion juridica de la patria potestad, quedando redactado de
la siguiente forma: “Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad
de los progenitores. La patria potestad, como responsabilidad parental, se
ejercerd siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad,
y con respeto a sus derechos y su integridad fisica mental. Esta funcion
comprende los siguientes deberes y facultades...”. El cambio responde a las
propuestas y observaciones formuladas por el Comité de los Derechos del
Nifio de Naciones Unidas. De esta forma, la nueva redaccién se refiere a la
patria potestad como responsabilidad parental, afiadiendo que se ejercera
respetando sus derechos, y sustituyendo el término beneficio de los hijos
por interés. Hubiera sido un buen momento para eliminar de nuestro
ordenamiento juridico el concepto de patria potestad, utilizando otro que
se adecuara al principio de igualdad y al enfoque basado en los derechos
del nifio, tal como establece la Observacién general n.° 13 del Comité de
los Derechos del Nifo.

Gete-Alonso (2011:60) expresa que adecuar el término al principio
de igualdad implicaria la visibilidad de la igualdad del padre y la madre
respecto de la funcion juridica reconocida sobre los hijos e hijas, pudiendo
ser potestad con el agregado que haga referencia al padre y la madre, o
funcién parental. Habria que detenerse a reflexionar sobre el significado
de potestad; el diccionario de la Real Academia Espafola lo define como:
“dominio, poder, jurisdiccion o facultad que se tiene sobre algo”. La Cruz
et al, (2010:5), sefiala: “la potestad representa el poder directo sobre la
persona, igual que el derecho real el poder inmediato sobre la cosa”; en
este sentido, la Observaciéon n.° 13 del Comité de los Derechos del Nifio
establece: “es necesario adoptar un nuevo paradigma y alejarse de enfoques
de la proteccién del nifio que perciben y tratan a los nifios como “objetos”
que necesitan asistencia y no como personas titulares de derechos, entre
ellos el derecho inalienable a la protecciéon™.

Si volvemos a echar la vista atras, podemos recordar coémo el articulo
155 del Codigo Civil otorgaba al padre, y en su defecto a la madre, la facul-
tad de corregir y castigar a los hijos moderadamente. La Ley 11/1981, de 13
de mayo, incluyé en el articulo 154 la facultad de corregir razonablemente y
moderadamente a los hijos, suprimiendo el castigo. El Comité de Derechos
del Nifio considerd esta facultad contraria al articulo 19 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, que obliga a los Estados Partes a adoptar todas
las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas
para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o men-
tal, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion. En consecuen-
cia, la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcién internacional, eliminéd
esta facultad, introduciendo que la patria potestad se ejercerd con respeto
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a su integridad fisica y psicologica. Este poder de correccién, al igual que
el deber de obediencia de la esposa, estaba en consonancia con lo que la
patria potestad ha simbolizado histéricamente: el poder del padre sobre los
miembros de la familia, haciendo mias las palabras de (Gil, 2006:68) “éste
se erige, por naturaleza, en legislador, gendarme y juez de las actuaciones y
comportamientos de la mujer e hijos, menores de edad, y sometidos bajo su
tutela. Y cualquier alteracion de ese orden habitual —ya natural— justifica y
legitima la actuacién violenta del tutor, no solo ante los ojos de este sino de
la sociedad misma”. Si quisiéramos eliminar del imaginario colectivo esta
idea del “poder del hombre por naturaleza”, deberiamos suprimir aquellos
conceptos que la mantienen viva. La regulacion actual de la patria potestad
nada tiene que ver con esta idea originaria, ya que hoy otorga una serie de
funciones subordinadas al interés del menor, a diferencia de lo que seria
un verdadero derecho subjetivo (La Cruz et al, 2010) (Garcia, 2012:24)
(Acufa, 2014:30). Para adecuar esta funcion al principio de igualdad, y al
enfoque de los derechos de las personas menores de edad, hubiera bastado
con establecer que los hijos y las hijas estan bajo la responsabilidad y direc-
cién paterna y materna, que se ejercera siempre en interés de los mismos, de
acuerdo con su personalidad, con respeto a sus derechos y a su integridad
fisica y mental. Asi, para la visibilidad de la igualdad del padre y la madre
en la funcidn juridica, deberia modificarse el Titulo VI, para pasar a lla-
marse “de las relaciones paterno-materno filiares”.

El articulo 154 del Cédigo Civil, establece: “esta funcién comprende
los siguientes deberes y facultades: “Velar por ellos, tenerlos en su compaiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral. Represen-
tarlos y administrar sus bienes”. La ruptura de la pareja o del matrimonio
trae consigo que el derecho-deber de velar por los hijos e hijas y tenerlos
en su compaiiia se divida en dos figuras juridicas: la guarda y custodia, y
el derecho de visitas, que se distribuiran entre el padre y la madre, conser-
vando ambos la titularidad de la patria potestad. En el siguiente apartado
nos detendremos en el andlisis del ejercicio conjunto de la patria potestad
en contextos de violencia de género, y como este ejercicio, en apariencia
neutro, se convierte en otro mecanismo legal de control hacia la mujer e
hijos e hijas al alcance del padre agresor.

3.  EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD EN ESCENARIOS DE VIOLENCIA DE
GENERO

El articulo 156 del Cédigo Civil establece que el ejercicio de la patria
potestad sera ejercido de manera conjunta por ambos progenitores, o por
uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro. En caso de con-
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vivencia del matrimonio o de la pareja, como se ejerza la misma, quedara,
en la mayoria de las ocasiones, oculto en la intimidad familiar. Cuando
se produce la ruptura es cuando trascienden las discrepancias entre padre
y madre en aspectos relacionados con su ejercicio. Tras la separacién, el
correspondiente procedimiento de familia otorgard de manera general el
ejercicio conjunto de la patria potestad, sin perjuicio de atribuir la guarda
y custodia a la progenitora, al progenitor, o a los dos. El ejercicio conjunto
de la patria potestad por el padre y la madre, y la atribucion de la guarda y
custodia a uno solo de ellos, implica que las decisiones habituales de la vida
cotidiana se tomen por quien ejerce la guarda y custodia, pero no aquellas
que sean importantes para la educacion, formacidn y situacién del menor,
que necesitaran el acuerdo de ambos: cambio de domicilio del hijo o hija;
siempre que el mismo sea relevante, en el sentido de dificultar o impedir
el cumplimiento del régimen de visitas existente, la eleccion del colegio, la
decision de formacion religiosa o laica, realizacion de actividades extraesco-
lares, el sometimiento a tratamientos médicos-sanitarios, terapias psiquia-
tricas o psicolégicas. Ademas, ambos tendran la obligacion de informarse
de todas las cuestiones relevantes que afecten a su hijo o hija, siempre que
el conocimiento de aquellas no lo pueda obtener por si mismo el padre o
la madre que no esté en compafiia del menor en el momento en el que las
mismas se produzcan (Armengot, 2015; Vallespin, 2013; Moreno, 2009).

Desde hace escasos afios, las resoluciones judiciales han comenzado a
pronunciarse en este sentido. Asi, la Sentencia ntimero 759/2011, del Tribu-
nal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 2 de noviembre de 2011, recoge
el fallo del Juzgado de Primera Instancia nimero 10 de Bilbao, en el que
se enumeran las decisiones que habran de ser adoptadas conjuntamente,
tal como se ha enunciado anteriormente (Acufia, 2014:155). Por otro lado,
la Sentencia ntimero 642/2012, del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo
Civil, de 26 de octubre de 2012, Recurso 1238/2011, pone fin a la discusién
en torno a si los cambios de domicilio del menor son una decisiéon que debe
tomarse por el progenitor y progenitora, o por quien ostente la guarda y
custodia, por ser reflejo de la libertad de residencia, domicilio y deambula-
ci6n consagradas en la Constitucion. La Sentencia expresa: “las acciones y
responsabilidades que derivan de la patria potestad corresponden a ambos
padres de tal forma que cualquiera de ellos, tanto el que tiene la guarda
como el que no la conserva, puede actuar en relacion a sus hijos, teniendo
una posicion activa que no solo implica colaborar con el otro, sino partici-
par en la toma de decisiones fundamentales al interés superior del menor.
Una de ellas la que concierne a su traslado o desplazamiento en cuanto le
aparta de su entorno habitual e incumple el derecho de relacionarse con el
padre o madre no custodio”.
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De las ochenta y cinco sentencias analizadas de las Audiencias Provin-
ciales que resuelven recursos ante decisiones de Juzgados de Violencia, en
los que el objeto de discusion versaba sobre la suspensién o limitaciéon del
régimen de comunicaciones y estancias establecido en contextos de violen-
cia de género, encontramos de manera minoritaria la pormenorizacién de
las decisiones que deben de tomarse de mutuo acuerdo?, en la gran mayoria
se limitan a sefialar que la patria potestad serd compartida, o que se pre-
cisa el consentimiento de ambos, u autorizacién judicial, para adoptar las
decisiones que afecten a los aspectos mas trascendentales de la vida, salud,
educacion y formacion; sin embargo, tras el dictamen de las dos sentencias
comentadas, ya no existe duda al respecto.

En caso de desacuerdo, el articulo 156 del Codigo Civil prevé la posi-
bilidad de que tanto el progenitor como la progenitora acuda al 6rgano
judicial, quien, después de oir a ambos, asi como al hijo o hija si tuviera
suficiente madurez, y siempre si fuera mayor de doce afios, atribuira la
facultad de decidir al padre o a la madre. También prevé que en el caso de
que los desacuerdos fueran reiterados, o concurriera cualquier otra causa
que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra atri-
buirla total o parcialmente a uno de los dos progenitores o distribuir entre
ellos sus funciones. Se establece un plazo temporal de esta medida, que no
podra exceder de dos afios. El articulo 92.4 del mismo texto legal, en el
contexto de los efectos de la nulidad, separacién y divorcio, establece: “los
padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra decidir,
en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcial-
mente por unos de los conyuges”. La atribucion del ejercicio de la patria
potestad a quien ostenta la guarda y custodia es considerada una medida
de caricter excepcional que se adoptada en beneficio del interés del menor,
permitiendo las decisiones unilaterales en aspectos relacionados con la vida
cotidiana del menor, como aquellos otros mas importantes para su educa-
cibdn, formacidn y situaciéon del menor.

Compartimos la opiniéon de Guillarte (2009:213) de entender que la
violencia de género es una causa que dificulta el ejercicio conjunto de la
patria potestad, y que justificara la atribucién en exclusiva a la madre que
ejerce la guarda y custodia. Asi lo prevé, en su articulo 65, la Ley Organica

2. SSAP Madrid, n.° 839/2015, Seccion 22.% de 2 de octubre de 2015, Recurso 1462/2014, n.°
257/2015, Seccién 22, de 13 de marzo de 2015, Recurso 672/2014, n.° 40/2015, Seccidén
227 de 16 de enero de 2015, Recurso 286/2014.SAP Sevilla, n.° 3/2015, Seccién 2.7, de 9
de enero de 2015, Recurso 536/2014. SSAP Jaén n.° 440/216, Seccion 1.2 de 24 de junio
de 2016, Recurso 241/2016, n.° 517/2016, Seccién 1.% de 15 de julio de 2016, Recurso
675/2016. SAP Corufia n.° 7/2017, Secciéon 4.2, de 12 de enero de 2017, Recurso 592/2016.
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1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género, cuando dice: “El juez podra suspender para el incul-
pado por violencia de género el ejercicio de la patria potestad....”. A pesar
de ello, los Juzgados de Violencia no la tienen en consideracién, ni en el
momento de adoptar las medidas civiles correspondientes a la orden de
proteccidn, ni en la posterior sentencia del procedimiento de familia. El
Informe Estadistico sobre Violencia de Género del afio 2016, del Observato-
rio del Consejo General del Poder Judicial, nos muestra que la suspensiéon
de la patria potestad, como medida civil adoptada en las 6rdenes de protec-
ci6n, solo se acordd en un 0,7%. Similares datos poniamos de manifiesto en
el articulo: “Menores y violencia de género: de invisibles a visibles”: de los
118 procedimientos que analizamos por denuncias de violencia de género,
en todos ellos se acordd, de forma automatica, el ejercicio conjunto de la
patria potestad, tanto en la orden de proteccién, como en la posterior sen-
tencia de familia. Cémo podran tomar decisiones de comtn acuerdo exis-
tiendo medidas de prohibicién y aproximacién del padre hacia la madre?

El ejercicio conjunto de la patria potestad, en realidades de violencia
de género, perjudica en muchas ocasiones el interés del menor, ya que a
menudo el padre agresor obstaculiza determinadas decisiones adoptadas
por la madre en beneficio del hijo o hija coman, instrumentalizando a los/
las menores para seguir dafiando a la mujer. Existen muchas situaciones
en las que esto puede ocurrir: el cambio de matriculacién del menor a un
centro escolar cercano al nuevo domicilio de la madre y del hijo. El centro
educativo podra pedir autorizacién a ambos progenitores, ya que, de lo
contrario, y manifestando oposicion el padre, el menor deberia de retornar
al centro que estaba con anterioridad; el traslado de la madre junto con sus
hijos e hijas a otra localidad, por existir un riesgo para su integridad fisica
o psiquica; la realizaciéon de actividades extraescolares, o los tratamientos
psicolégicos, tan necesarios por los efectos de la exposicion de la violencia
de género en los y las menores, que pueden ser impedidos si el padre mani-
fiesta su oposicion.

Existe una tendencia a reforzar el vinculo entre los y las menores y el
padre, con base en una neutralidad genérica, sin tener en consideracién la
relaciéon que exista entre padres e hijos/as, ni el desequilibrio importante
en la dedicacién de padres y madres en la crianza (Aguilera, 2015). Como
ocurria en el modelo de contrato social establecido por Rousseau, en la
actualidad, el punto de vista masculino domina la sociedad civil en forma
de patrén objetivo, ese punto de vista que, puesto que domina el mundo,
no parece en absoluto ser un punto de vista. Asi, el Estado, a través de
la mediacién de la ley, considera que el dominio masculino se presenta
como una caracteristica de la vida, no como una interpretacién unilateral
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impuesta en beneficio de un grupo dominante. Desde este “patrén obje-
tivo”, la presencia del padre define la familia (MacKinnon, 1995: 408-428).
Por este motivo, el legislativo y la practica judicial no ha repensado el
modelo de paternidad del padre que ejerce el dominio, y que coloca en una
situacion de sumisién y obediencia a la madre y a los hijos e hijas. Hoy,
sigue siendo simbolo de autoridad, ocultandose al padre violento, que causa
inseguridad y miedo, y que es irresponsable en la crianza de los hijos e hijas
(Pitch, 2013:165). Exigir la autorizacion de “este padre” para la toma de
decisiones importantes en la vida del menor, cuando sus intereses estan muy
alejados de los del nifio o la nifa, lo dota de otro mecanismo para seguir
perpetuando el sometimiento y control.

En relacién a las posturas jurisprudenciales en torno al ejercicio de
la patria potestad en contextos de violencia de género, del analisis de las
sentencias del Tribunal Supremo y Audiencias Provinciales provenientes de
recursos interpuestos ante Juzgados de violencia, hemos observado que se
atribuye el ejercicio exclusivo de la patria potestad a la madre en reducidas
ocasiones, otorgandose en aquellas situaciones en las que el padre se encuen-
tra privado de libertad por delitos de violencia de género, en supuestos en
los que la prohibicién de aproximacién y comunicacién se extendia a los
hijos e hijas, o en aquellos otros en los que el progenitor paterno habia sido
figura ausente en la vida de los hijos e hijas desde la separacion. De manera
anecdotica, se otorga el ejercicio exclusivo a la madre en exclusiva por la
situacion de violencia de género acontecida.

En cuanto a la atribucion del ejercicio exclusivo, por encontrarse el
padre privado de libertad por delitos de violencia de género, la Sentencia
del Tribunal Supremo, n.° 319/2016, Sala primera, de 13 de mayo de 2016,
Recurso 2556/2015, confirma la dictada por la Audiencia Provincial de
Madrid, suspendiendo el ejercicio de la patria potestad por la imposibili-
dad del ejercicio efectivo, por encontrarse el padre privado de libertad por
delitos de violencia de género. La resolucién hace referencia a la prevision
que establece el art. 65 de la Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, asi como al concepto del interés del
menor desarrollado en la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio de modifica-
ci6n del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia. La Sentencia n.°
275/2015, de la Audiencia Provincial de Albacete, Seccion 1.2 de 27 de octu-
bre de 2015, Recurso 133/2015, revoca la resolucién dictada por el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer n.° 1 de Albacete, por la que se priva al padre
de la patria potestad, considerando la sala que la privacion es una medida
excepcional, de caracter sumamente grave y de apreciacion restrictiva, sus-
tituyendo la privaciéon por la atribucién del ejercicio exclusivo a la madre,
al ser condenado el padre a una pena de prision de 5 afios y prohibicién de
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aproximacion y comunicaciéon durante ocho, por la comision de un delito
de lesiones y de detencién ilegal en presencia del menor?.

En la misma linea hemos hallado la Sentencia 1038/2015 de la Audien-
cia Provincial de Madrid, Seccién 22, de 7 de diciembre de 2015, Recurso
1038/2015, corroborando la dictada por el Juzgado de Violencia, en la que
se suspende del ejercicio de la patria potestad al padre en materia de edu-
cacién y salud, ya que este se encontraba privado de libertad por delitos de
violencia de género, aunque afiade como razén para ello, la imposibilidad
de contacto con la figura materna, por la prohibiciéon de comunicacién con
ella. Esta resolucion, en su fundamento juridico, también hace referencia
al concepto de interés del menor definido en el articulo 2 de la Ley Orga-
nica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la
infancia y la adolescencia. Asimismo, la Sentencia 675/2015 de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccién 12.2, de 21 de octubre de 2015, Recurso
179/2015, declara el ejercicio exclusivo de las funciones derivadas de la
patria potestad a favor de la madre, por privacion de libertad del progenitor
por delitos relacionados con la violencia de género, existiendo prohibicién
de aproximacion hacia la madre y menores.

En sentido contrario al anterior, se pronuncia la Sentencia del Tribunal
Supremo n.° 680/2015, sala primera, de lo civil, de 26 de noviembre de
2015. Recurso 36/2015, por el que se confirma la atribucion del ejercicio
conjunto de la patria potestad, y se suspende el régimen de visitas, al proge-
nitor ingresado en prisiéon por delitos de violencia de género. De la misma
forma, la Sentencia 81/2015, de la Audiencia Provincial de Almeria, Seccién
1.%, de 19 de febrero de 2015, Recurso 854/2014, confirma la decision del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Almeria, suspendiendo el régimen
de visitas al padre por encontrarse privado de libertad, y otorgando el ejer-
cicio conjunto de la patria potestad*.

3. En este sentido: SAP de Barcelona, n.° 338/2015, de 20 de mayo de 2015. SAP de las Islas
Baleares n.® 327/2016, 24 de octubre de 2016.

4. En esta direccién también se manifiestan las siguientes resoluciones: La SAP de Céceres, n.°
181/2015, Seccién 1.% de 15 de junio de 2015, Recurso 256/2015. SAP de Santa Cruz de
Tenerife, n.° 161/2015, Seccioén 1.% de 25 de marzo de 2015, Recurso 39/2014, en las que
se ratifica la suspension del régimen de visitas por la privacion de libertad por violencia de
género y el ejercicio conjunto de la patria potestad. SAP de Madrid, n.° 985/2015, en la que
se confirma la suspension del régimen de visitas, por la existencia de procedimiento penal
por violencia de género, acordandose la prohibicién de aproximacién y comunicacion
hacia la madre y los hijos, manteniéndose la patria potestad compartida. SAP de Santa
Cruz de Tenerife, n.° 15/2016, Secciéon 1. de 14 de Enero de 2016, Recurso 558/2015 y
SAP de Lleida, n.° 298/2016, Seccioén 2.2, de 30 de junio de 2016, Recurso 362/2016, en las
que se acuerda la suspension del régimen de visitas por encontrarse el padre en prision, sin
especificar el motivo de la privacién de libertad, otorgando la patria potestad compartida.



350 Paula Reyes Cano
acfs, 51(2017), 335-356

De las resoluciones en las que se atribuye el ejercicio exclusivo de la
patria potestad, por extenderse la medida de alejamiento hacia los hijos e
hijas, encontramos la Sentencia n.® 235/216, de la Audiencia Provincial de
Murcia, Seccién 4, de 14 de abril de 2016, Recurso 4/2016. La Audiencia
confirma la atribucion del ejercicio de la patria potestad a la madre, asi
como la suspensién del régimen de visitas, por la existencia de procedi-
miento penal por malos tratos hacia la madre e hijas. El informe médico
forense indica la existencia de malos tratos psicoldgicos habituales en el
contexto de la violencia de género, sufriendo las hijas violencia directa
e indirecta por el clima de violencia, presentando ambas trastornos de
ansiedad y depresion que precisan tratamiento. La Sentencia n.° 247/2016,
de la Audiencia Provincial de Caceres, Seccion 1.2, de 20 de junio de 2016,
Recurso 333/2016, llega a la misma solucién, por la condena de hechos
notoriamente graves sucedidos en el ambito de la violencia contra la mujer,
en presencia del hijo menor, imponiéndose la prohibicién de aproximacién
y de comunicacién con el hijo menor, reconociendo la sentencia que este
hecho haria estéril el sefialamiento de un régimen de visitas, asi como el
ejercicio de los deberes propios e inherentes a la patria potestad”.

En relacién a las decisiones judiciales que se pronuncian atribuyendo
el ejercicio exclusivo de la patria potestad a la madre, por falta de relacién
del padre con los menores, observamos la Sentencia n.° 334/2016 de la
Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10.% de 2 de mayo de 2016,
Recurso 1181/2015, que resuelve el recurso presentado ante la Sentencia
dictada por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nimero dos de Valencia,
en la que se atribuye a la madre la guarda y custodia de los tres hijos del
matrimonio, la patria potestad compartida, y un régimen de relaciones del
padre con sus hijos consistente en visitas de fines de semanas alternos en
el PEF, en la modalidad de visitas tuteladas. La Sentencia de la Audiencia
atribuye el ejercicio exclusivo de la patria potestad a la madre, por incum-
plimiento grave y justificado del padre de las obligaciones derivadas de la
patria potestad, que establece el articulo 154 del Cédigo Civil, y ello, por
no considerar que tales hechos tengan tanta gravedad como para llevar
consigo la privacion de la patria potestad. El padre habia sido una figura
ausente en la vida de los hijos desde la separaciéon de hecho, no viéndolos
desde hacia cinco afios, ni solicitado régimen de visitas; asi mismo, tam-
poco habia mostrado interés en ellos de ninguna clase, ni colaborado en
su mantenimiento. La Audiencia observa otra conducta contraria al interés

5. En similares circunstancias y sentido resuelve la Sentencia n.° 7/2017, de la Audiencia
Provincial de A Corufia, Seccidén 4.2 de 12 de enero de 2017, Recurso 592/2016.
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del menor: la negativa injustificada a permitir que los hijos fueran objeto de
evaluacion-psiquiatrica psicologica en el servicio publico de salud, estando
afectados por cuadros de ansiedad agravados con el tiempo, teniendo uno
de los hijos que tomar medicacién en dosis crecientes, sintomas derivados
de la reaparicién del progenitor y de la imposicion de las visitas, teniendo
los mismos, sobre todo los mayores, un gran rechazo a los contactos con el
padre, probado por diversos informes médicos. Se afirma que esta actitud
del progenitor resulta claramente contraria al interés del menor, pareciendo
estar inspirada en el interés exclusivo de protegerse a si mismo. Se otorga el
ejercicio exclusivo de la patria potestad con la finalidad de evitar perjuicios
a los menores derivados de la pasividad o falta de colaboracién paterna en
asuntos de interés para los hijos, a nivel administrativo, escolar, médico,
etc. Todos estos motivos también llevaron a que la resolucion acordarse la
suspension del régimen de visitas. En la misma linea, nos encontramos la
Sentencia n.° 218/2016, de la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccion 2.7,
de 24 de mayo de 2016, Recurso 9124/2015; confirma la decisién de pri-
mera instancia de modificacién de medidas, suspendiendo el ejercicio de la
patria potestad y el régimen de visitas, por falta de contacto del padre con
el menor, al haberse convertido en un extrafio. La Audiencia reconoce que
esto demuestra la falta del interés del padre, y el claro incumplimiento del
ejercicio de la patria potestad, afirmando que no puede exigirse al menor
que tenga una relacién con una persona absolutamente desconocida para
él¢. Esta sentencia hace alusion al art. 2 de la L.O. 8/2015 de 22 de julio.
Expresa, tal como establece la norma, que todo menor tiene derecho a que
su interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas
las acciones y decisiones que le conciernan. Sin embargo, no hace referencia
alguna a los contextos de violencia de género vividos por los menores.
Llama la atencién el pronunciamiento del Juzgado de 1.* Instancia, al
que se refiere la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 54/2011, sala primera,
de 13 de mayo, recurso 500/2008: el Juzgado de 1.* Instancia de las Palmas
de Gran Canaria dictd sentencia en la que quedaba probado el comporta-
miento violento del demandado, que tuvo que ser desalojado durante la
celebracion de la vista, hecho que motivo la confirmacién de las medidas
adoptadas en el auto anterior, en el que se acordaba la suspension del régi-
men de visitas, pese a haber sido solicitado por la madre un régimen de
visitas tutelado. A pesar de ello, y reconociendo que queda acreditado el
caracter violento, el Juzgado de 1.* Instancia no acordé el ejercicio exclusivo

6. En el mismo sentido, la Sentencia n.” 304/2016, Seccién 18, de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de 21 de abril de 2016, Recurso 459/2015.
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de la patria potestad a favor de la madre; de forma automatica se otorga de
forma compartida, sin valorar los posibles obstaculos del padre violento
hacia las decisiones tomadas por la madre en beneficio de sus hijos, maxime
si tenemos en cuenta que se encontraba alojada en una casa de acogida. En
este mismo posicionamiento, se observa en la Sentencia n.° 321/2015, de
la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 9.%, de 18 de septiembre de
2015, Recurso 266/2015, en la que se confirma la suspension de las visitas
del padre por problemas de alcoholismo, drogadiccion y falta de interés
en regular la relaciéon con su hijo, otorgandose el ejercicio conjunto de la
patria potestad.

Nos parece muy acertada la soluciéon dada por la Sentencia n.° 67/2017,
de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10.% de 23 de enero de 2017,
Recurso 596/2016, en la que se confirma la decisién adoptada en primera
instancia, por la que atribuia el ejercicio de la patria potestad a la madre.
La Audiencia mantiene que esta decisién “estd en armonia con la orden
de alejamiento impuesta al apelante, que impediria la necesaria comuni-
cacion entre los progenitores para consensuar determinados aspectos de la
vida de sus hijas, por lo que debe mantenerse la suspension del ejercicio
por parte del padre hasta que se depuren las responsabilidades penales y a
resultas de las mismas, y solo en caso de no existir o de haberse liquidado
las penas, podra recuperarse mediante el correspondiente procedimiento de
modificacién de medidas del ejercicio conjunto de la patria potestad”. A
similar solucién llega la Sentencia n.° 926/2015, de la Audiencia Provincial
de Madrid, Seccién 22.%, de 3 de noviembre de 2015, Recurso 226/2015,
suspendiendo temporalmente el ejercicio de la Patria Potestad conjunta y
compartida, hasta la extincién de la responsabilidad penal por el delito de
maltrato habitual, por prescripcion de las penas impuestas, con arreglo a la
prevision de los articulos 130 y 133 del Codigo Penal.

Estas dos Gltimas decisiones estarian en consonancia con la previsién
recogida en el articulo 65 la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, cuando
dice: “El juez podra suspender para el inculpado por violencia de género
el ejercicio de la patria potestad...”, y la posibilidad que ofrece articulo
156 del Cédigo Civilde atribuir el ejercicio de la patria potestad total o
parcialmente a solo de los progenitores, sin concurriese cualquier causa
que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad. Resoluciones
que fueron respetuosas con los parametros establecidos sobre el interés del
menor en el articulo 2 de La Ley Organica 8/2015, de 22 de julio de modi-
ficacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, entre los
que se encuentra la proteccién de la satisfaccién de sus necesidades basicas,
tanto materiales, fisicas, educativas, emocionales y afectivas, asi como la
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conveniencia de que su vida y desarrollo tengan lugar en un entorno fami-
liar adecuado y libre de violencia.

Hemos observado en las resoluciones analizadas como uno de los
parametros aplicados para llegar a esta decision ha sido el estar el padre
privado de libertad por delitos de violencia de género, pero tampoco este
es un criterio unanime, al hallar abundantes sentencias en las que a pesar
de darse esta grave circunstancia, se otorgaba el ejercicio compartido de la
patria potestad. La existencia de una medida de alejamiento hacia los/las
menores, si es una circunstancia poderosa en la decisiones en este sentido,
y la ausencia del padre en la vida de los nifios y nifias. Sin embargo, no
lo es la presencia de un procedimiento penal por delitos de violencia de
género, en tramite, o culminado con sentencia condenatoria. Por otro lado,
hemos podido advertir como, en diversas sentencias, se otorga el ejercicio
exclusivo para evitar la privacion de la patria potestad, por considerar esta
una medida excepcional, de caricter sumamente grave y de apreciaci6on
restrictiva.

4.  CONCLUSIONES

El recordatorio sobre el origen de la categoria juridica de Patria potes-
tad, asi como de los pilares del patriarcado moderno que posteriormente
la sustentaron, nos ha permitido hacer visible la tradicion heredada, com-
probando cémo esta categoria juridica mantiene vivo el contrato social
disefiado por Rousseau, a través del cual la legitimidad del poder en el
ambito publico y privado descansa en el varon. Nuestro legislativo se resiste
a eliminar el concepto de Patria Potestad, en el que confluye toda la sim-
bologia del patriarcado clasico y moderno, para sustituirlo por otro, libre
de esta ideario, acorde con el principio de igualdad y con los derechos de
las personas menores de edad. En este sentido, Roca (2014:32) expresa: “la
familia es un organismo paralelo al Estado, porque se trata de una autentica
organizacion de poder, que se manifiesta en los ejemplos de patria potestad
y la tutela, ya que existe una relacion de subordinacion de individuos™. En
este estado de cosas, la familia se ha sustentado en el poder patriarcal en sus
dos dimensiones: poder conyugal y poder paterno.

Hemos podido constatar como, a pesar de existir suficiente amparo
juridico para atribuir a la madre el ejercicio exclusivo de la patria potestad
en situaciones de violencia de género, existe una inercia a otorgar el ejercicio
conjunto a la madre y el padre. Si tenemos en mente la costumbre heredada,
podemos entender las dificultades para suspender del ejercicio de la patria
potestad a quien historicamente la ha ostentado.
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El fundamento altimo de las decisiones juridicas se basa en criterios
valorativos, politicos, econémicos y sociales, descansando en fundamen-
tos politicos (Gil, 2000:293). Si conectamos nuevamente con la ideologia
patriarcal reinante en todas las estructuras de nuestra sociedad, y con la
transcendencia que para la misma tiene la presencia del padre en la con-
figuracion de la familia, no es de extrafiar que no se adopten decisiones
tendentes a privar de autoridad al progenitor paterno, aunque esto suponga
ir contra el interés del menor. Tal como afirma Lerner (1990:66): “El sistema
de pensamiento patriarcal esta tan imbuido en nuestros procesos mentales
que no podremos sacarnoslo de encima hasta que no seamos antes cons-
cientes de ello, lo cual supone un esfuerzo especial”.

Es necesario reflexionar sobre la forma de superar estas resistencias: la
realidad nos muestra las dificultades con las que se encuentran las mujeres
que denuncian situaciones de violencia de género para tomar decisiones en
asuntos de interés para los hijos e hijas, en temas administrativos, escolares,
meédicos, de cambio de ciudad, por situaciones de riesgo, y ello, por el nece-
sario consentimiento de los padres agresores. A menudo se encuentran con
su oposicion, pasividad o falta de colaboracién, perjudicando gravemente
el interés del menor. Los instrumentos normativos, relacionados anterior-
mente no han supuesto una respuesta acorde con la proteccion del interés
de los y las menores victimas de la violencia de género, observando como,
en las sentencias analizadas, ain no ha tenido transcendencia la nueva
definicién de interés del menor. Seria necesario que el legislativo diera un
paso hacia adelante, modificando el articulo 156 del Codigo Civil, en el
sentido sefialado por las sentencia n.° 926/2015, de la Audiencia Provincial
de Madrid, de 3 de noviembre de 2015, y la n.° 67/2017, y la Audiencia
Provincial de Valencia, de 23 de enero de 2017. Modificacién que deberia
estar dirigida a establecer que la existencia de un procedimiento o condena
por delitos de violencia de género sera causa que entorpezca gravemente el
ejercicio de la patria potestad, atribuyéndose en exclusiva a la madre, desde
la adopcién de las medidas penales de proteccion, hasta la extincion de la
responsabilidad penal por el delito correspondiente, modificando, en el
mismo sentido, el articulo 65 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género. Esta
modificacién estaria acorde con la definiciéon de interés del menor definida
en el articulo 2 de La Ley Organica, 8/2015, de 22 de julio, de modificacion
del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, garantizando asi
la proteccion del desarrollo del menor, la satisfaccién de sus necesidades
basicas: materiales, fisicas y educativas. Priorizandose, de estae forma, su
interés superior, frente al interés del padre agresor de control y someti-
miento hacia la madre e hijos/as.
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