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Resumen: El Anteproyecto de Ley de Proteccién a la Infancia,
aprobado por el Consejo de Ministros el 25 de abril de 2014, trae
consigo importantes reformas legislativas encaminadas a la protec-
cién de los menores victimas de violencia de género. Estas reformas
de la legislacion de protecciéon de la infancia pretenden integrar en
el Ordenamiento Espaniol a nivel estatal, la defensa del interés supe-
rior del nino como principio interpretativo, derecho sustantivo y
norma de procedimiento, siguiendo las recomendaciones de la ONU
en 2013.

Se hace necesario en los casos de violencia de género adoptar
medidas legislativas estatales de proteccién para los ninos y nifias
victimas. Esta revision, establece la consideracion de los menores
como victimas directas de violencia de género en cualquier caso, asi
como la determinacién de procurar la permanencia con sus madres,
independientemente de la edad de éstos.
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A lo largo de este articulo se analizaran las revisiones legislativas
propuestas por el Anteproyecto, intentando otorgar un plus de protec-
cion y seguridad a los menores en los supuestos de violencia de género.

Abstract: The Draft Law on Children Protection, approved by the
Council of Ministers on April 25,2014, has important legislative re-
forms that Protect children victims of gender violence. This legislative
reform aims to integrate into the Spanish’s legal system in defense of
the best interests of the child as interpretative principle, substantive
law and rule of procedure as recommended by UN in 2013.

IT’S also feels necessary in cases of gender violence to take pre-
ventive measures in order to protect affected children. This reform
establishes the consideration of children as direct victims of gender
violence in any case, and the determination to pursue in cases of
children who suffer domestic violence to stay with their mothers,
regardless of age.

Throughout this article we will analyze Draft’s legislative re-
forms affecting children in cases of gender violence in an attempt to
give them an extrasafety and security due in cases of gender violence.

Palabras claves: Anteproyecto Ley de Proteccién a la Infancia.
Menores victimas de violencia de género.

Key words: Draft Law on Child Protection. Children victims of
Gender Violence.
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I. MENORES VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO

Desde el mes de enero de 2013, cada vez que se produzca un ase-
sinato de un menor por causa de violencia de género, éste se recogera
estadisticamente como victima. Igualmente, estas estadisticas reflejan
a partir de la citada fecha, el nimero de menores de edad huérfanos
por violencia de género. Un paso mas, en el intento de dar voz a aque-
llos que no pueden elevarla por si solos, como son los nifios y nifas
que sufren en la intimidad de sus hogares el dolor y la crueldad de
esta violencia sobre sus madres y sobre ellos mismos.

Examinando los datos de menores asesinados por violencia de
género desde el ano 2000 hasta finales de abril de 2014 y, segtn las
estadisticas publicadas por la Federacion de Mujeres Separadas y Di-
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vorciadas', mas de 80 menores han sido asesinados por sus padres,
parejas o exparejas de sus madres.

Junto a estos preocupantes datos de menores asesinados por las
personas que deberian quererlos y cuidarlos, quisiera superponer
otro, derivado del analisis de las medidas de protecciéon y seguridad
que se dictan en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer? en el
ano 20123: En el estudio de las medidas civiles y penales derivadas de
las 6rdenes de proteccién y otras medidas cautelares de seguridad y
proteccién encontramos un total de 66.706 medidas penales, frente
a 16.174 medidas civiles. De estas medidas, inicamente, 191 fueron
dictadas como Proteccion del menor para evitar un perjuicio o peli-
gro. Respecto a la suspensién del régimen de visitas, se acordaron 710
entre las dictadas en el ambito de la orden de proteccién y otras me-
didas cautelares, suspendiendo la guardia y custodia en un total
de 1.576 medidas civiles en este mismo entorno.

De este modo, de las 128.543 denuncias recibidas en el afio 2012
por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, tinicamente ingresaron
en estos mismos Juzgados un total de 20.473 asuntos civiles distribui-
dos en: divorcios no consensuados (3,60%), divorcios consensuados
(25,26%), medias previas (7,19%), medidas coetaneas (11,96%), guar-
da, custodia o alimentos para hijos no matrimoniales (19,12%) y
otros* (32,87%).

Partiendo de la base de que todo menor expuesto a violencia de gé-
nero es victima directa de la misma, acordaremos que el porcentaje de
medidas especificamente civiles destinadas a la proteccién y seguridad
de los mismos son muy escasas. De igual manera, destaca la falta de
pronunciamientos en los JVM respecto a las medidas civiles encamina-
das a regular la situacién familiar. Todo esto provoca un menoscabo
importante en la defensa del interés superior de los menores proclama-
do en los Convenios Internaciones y la regulacién nacional al respecto®.

! Ver: http://www.separadasydivorciadas.org/esp/victimas-violencia-de-genero.php
(consultado 20 mayo 2014)

2 En adelante JVM.

3 Ultimo afio de publicacién de Datos de Denuncias, Procedimientos Penales y
Civiles Registrados, Ordenes de Proteccién solicitadas en los JVM por el CGPJ y el
Observatorio contra la violencia doméstica y de género.

4 Incluye procesos contenciosos, entre otros sobre filiacién, maternidad, paternidad,
relacion paterno filial, nulidades matrimoniales, separaciéon de mutuo acuerdo y conten-
ciosa, modificacion de medidas o liquidacion del régimen econémico matrimonial.

5 Véase, el articulo 39 de nuestra Constitucién que establece la obligacién de los
poderes publicos de asegurar la proteccién social, econémica y juridica de la familia,
en especial de los menores de edad.
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II. EL ANTEPROYECTO DE LEY DE ACTUALIZACION DE LA
LEGISLACION SOBRE PROTECCION A LA INFANCIA.

El 25 de abril de 2014 se present6 en el Consejo de Ministros la
Reforma de la Legislacion de Proteccion de la Infancia®. En la nota de
prensa del Gobierno de Espana a este respecto se aducia que a través
de esta Reforma legislativa, «Espatia se convierte en el primer pais del
mundo en integrar en su ordenamiento la defensa del interés superior
del menor, que primard siempre ante cualquier otra consideracion».

Este Anteproyecto de Ley Orgdnica y de Ley de Proteccion a la Infan-
cia’ incluye entre su articulado la reforma del articulo 12 de la Ley Orgd-
nica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Gé-
nero®. La Ministra de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Ana Mato,
establece como prioridad, los menores que son victimas de violencia de
género. Asi, mediante la modificacién del citado articulo 1 de la LO
1/2004 se considera a los menores victimas directas de la violencia
de género, estableciendo ademas la obligatoriedad para los Jueces de
pronunciarse sobre medidas cautelares que afecten a los hijos e hijas de
mujeres maltratadas con el fin de garantizar su proteccién'.

Entre los acuerdos e instrumentos internacionales, cabe destacar: la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, de 20 de Noviembre de 1989 y sus Protocolos facultati-
vos; el Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la eje-
cucién y la cooperaciéon en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccién de los nifios de 19 de octubre de 1996 y por dltimo; el Reglamento (CE)
n.° 2201/2003 del Consejo de Europa de 27 de noviembre de 2003, en materia matri-
monial y de responsabilidad parental.

¢ Ver: http://www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Enlaces/250414Enlace
Menor.htm (consultado 17 mayo 2014).

7 En adelante: ALPIL.

8 Que en su redaccion actual establece:

«Articulo 1. Objeto de la Ley

1. La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifesta-
cion 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.

2. Por esta Ley se establecen medidas de proteccion integral cuya finalidad es preve-
nir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a sus victimas.

3. La violencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto de
violencia fisica y psicolégica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas,
las coacciones o la privacion arbitraria de libertad.»

° En adelante LO 1/2004.

10 En este sentido ver articulo en linea: http://www.cadenaser.com/sociedad/articu-
lo/autoridades-funcionarios-deberan-denunciar-delitos-menores/csrcsrpor/
20140425csrcsrsoc_7/Tes (consultado 17 mayo 2014).
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El ALP], en su articulo 11, introduce modificaciones encaminadas
a proteger a los menores ante cualquier forma de violencia, incluidas
las producidas en el entorno familiar y la violencia de género. Asi, se
establece la obligacién por parte de los poderes publicos de «desarro-
llar actuaciones de sensibilizacion, prevencion, asistencia y proteccion
frente a cualquier forma de maltrato, estableciendo los procedimientos
que aseguren la coordinacion entre las Administraciones Piiblicas com-
petentes».

El articulo 12 del ALPI, en concordancia con el citado articulo 11,
«garantiza el apoyo necesario para que los menores bajo la patria potes-
tad, tutela, guarda o acogimiento de una victima de violencia de género
o doméstica puedan permanecer con la misma.

Igualmente, y por lo que respecta a los menores en supuestos de
violencia de género, el Anteproyecto incluye una modificaciéon del
articulo 158 del Cédigo Civil''. Partiendo del «principio de agilidad e

' La redacciéon dada en el Anteproyecto de Reforma del 25 de abril del 2014
afirma:

«Articulo 158.

1. El Juez, de oficio o a instancia del propio menor, de los padres, tutores o de cual-
quier pariente, de la Entidad Piiblica en relacion con los menores que estén bajo su
guarda o tutela, o del Ministerio Fiscal, dictard:

1) Las medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y proveer a
las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres
o tutores.

2) Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los menores perturbaciones davio-
sas en los casos de cambio de titular de la potestad de guarda.

3) Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los menores por alguno de
los progenitores o por terceras personas y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa.

b) Prohibicion de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se
hubiere expedido.

¢) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del
menor.

4) La medida de prohibicion a los padres, tutores, a otros parientes o terceras perso-
nas de aproximarse al menor y acercarse a su domicilio o centro educativo y a otros
lugares que frecuente, con respeto al principio de proporcionalidad.

5) La medida de prohibicién de comunicacion con el menor, que impedird a los
padres, tutores, a otros parientes o terceras personas establecer contacto escrito, verbal
o visual por cualquier medio de comunicacién o medio informdtico o telemdtico, con
respeto al principio de proporcionalidad.

6) En general, las demads disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al
menor de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras
personas.

En caso de posible desamparo del menor, el Juzgado comunicard las medidas a la
Entidad Publica.

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 15, 2014 525



MARIA Rosa Ruiz Ruiz

inmediatez aplicable a los incidentes cautelares que afecten a los meno-
res», y en un intento de impedir que se ocasionen perjuicios innecesa-
rios derivados de la rigidez del proceso se, «permite adoptar mecanis-
mos protectores, tanto respecto al menor victima de los malos tratos
como en relacion con los que, sin ser victimas, puedan encontrarse en
situacion de riesgo».

Otra modificacion, es la referida a la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal que regula la prevencién de la victimizacién secundaria de los
nifios en los casos, entre otros, en que sean testigos de maltrato o
agresiones. Entiende asi este avance de regulacion, que la reiteracion
en las exploraciones de los menores provoca un innegable sufrimiento
fisico para éstos. Por lo tanto'?, la practica de la prueba en los casos
en los que existan menores, debera ser de forma anticipada (recono-
cimiento forense, interrogatorio o declaracién testifical) de manera
preceptiva y no dispositiva.

Se promueve, igualmente, la modificacién del articulo 544 ter de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal'3. Estableciendo la exigencia de
pronunciamiento por parte del Juez de Violencia de Género so-
bre la pertinencia de «adopcién de medidas de naturaleza civil. Estas

2. Si se tratara de menores que estén bajo la tutela de la Entidad Piiblica, estas me-
didas solo podrdn ser acordadas de oficio, o a instancia de ésta, del Ministerio Fiscal o
del propio menor.

3. Todas estas medidas podrdn adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o
bien en un expediente de jurisdiccién voluntaria».

12 Y en orden a asegurar los medios de prueba y garantizar el derecho a la presun-
cién de inocencia, la condena y el alejamiento del agresor.
13 Que queda redactado como sigue:

«7. Cuando existan menores o personas con capacidad judicialmente complementada
que convivan con la victima y dependan de ella, el Juez deberd pronunciarse en todo caso,
de oficio o a instancia de la victima o de su representante legal, o del Ministerio Fiscal,
sobre la pertinencia de la adopcion de las medidas de naturaleza civil, determinando su
régimen de cumplimiento v, si procediera, las medidas complementarias a ellas que fueran
precisas, siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un érgano del orden
jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el articulo 158 del Cédigo
Civil. Estas medidas podrdn consistir en la atribucion del uso y disfrute de la vivienda
familiar, determinar el régimen de guarda y custodia, visitas, comunicacion y estancia con
los menores o personas con la capacidad judicialmente complementada, el régimen de
prestacion de alimentos, asi como cualquier disposicion que se considere oportuna a fin
de apartarles de un peligro o de evitarles perjuicios. Las medidas de cardcter civil conteni-
das en la orden de proteccion tendrdn una vigencia temporal de 30 dias. Si dentro de este
plazo fuese incoado a instancia de la victima o de su representante legal un proceso de
familia ante la jurisdiccion civil las medidas adoptadas permanecerdn en vigor durante los
treinta dias siguientes a la presentacion de la demanda. En este término las medidas debe-
rdn ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el Juez de primera instancia que
resulte competente».
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medidas podrdn consistir en la atribucién de uso y disfrute de la vivien-
da familiar, determinar el régimen de guarda y custodia, visitas, comu-
nicacion y estancia con los menores (...), régimen de prestacion de ali-
mentos, asi como cualquier otra disposicion que se considere oportuna
a fin de apartar de un peligro o de evitarles perjuicios».

Asimismo, el actual articulo 544 quater pasa a numerarse como
544 quinquies, y se introduce un nuevo articulo 544 quéater!*. Este
articulo establece la obligacion en los casos de violencia de género de
proteger a la victima menor de edad mediante las siguientes medidas:
a) suspender la patria potestad de alguno de los progenitores; b) sus-
pender la tutela, curatela, guarda o acogimiento; c) establecer un ré-
gimen de supervision del ejercicio de la patria potestad, tutela u otras;
d) Suspender o modificar el régimen de estancia, relacién o comuni-
cacion con el progenitor no conviviente para garantizar la proteccién
del menor.

Constatado el hecho, determinado en los diversos Informes del
Observatorio Contra la violencia de Género del CGPJ, de que en los

4 Con la siguiente redaccion:

«1. En los casos en los que se investigue un delito de los mencionados en el ar-
ticulo 57 del Cédigo Penal, el Juez o Tribunal, cuando resulte necesario al fin de protec-
cion de la victima menor de edad o con la capacidad judicialmente modificada, adopta-
rd motivadamente alguna de las siguientes medidas:

a) Suspender la patria potestad de alguno de los progenitores. En este caso podrd
fijar un régimen de estancia, relacion o comunicacion en interés del menor vy, en su caso,
las condiciones y garantias con que debe desarrollarse.

b) Suspender la tutela, curatela, guarda o acogimiento.

¢) Establecer un régimen de supervision del ejercicio de la patria potestad, tutela o
de cualquier otra funcion tutelar o de proteccion o apoyo sobre el menor o persona con
la capacidad judicialmente complementada, sin perjuicio de las competencias propias
del Ministerio Fiscal y de las Entidades Piiblicas competentes.

d) Suspender o modificar el régimen de estancia, relacién o comunicacién con el no
conviviente o con otro familiar que se encontrara en vigor, cuando resulte necesario
para garantizar la proteccion del menor o de la persona con la capacidad judicialmente
complementada.

2. Cuando en el desarrollo del procedimiento se ponga de manifiesto la existencia de
una situacion de riesgo o posible desamparo de un menory, en todo caso, cuando fue-
ran adoptadas algunas de las medidas de las letras a) 6 b) del apartado anterior, el Secre-
tario judicial lo comunicard inmediatamente a la Entidad Piiblica con competencias en
proteccion de menores, a fin de que pueda adoptar las medidas de proteccion que resul-
ten necesarias.

3. Una vez concluido el procedimiento, el Juez o Tribunal, valorando exclusivamen-
te el interés de la persona afectada, ratificard o alzard las medidas de proteccion que
hubieran sido adoptadas. El Ministerio Fiscal y las partes afectadas por la medida, po-
drdn solicitar al Juez su modificacion o alzamiento conforme al procedimiento previsto
en el art. 770 Ley de Enjuiciamiento Civil».
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JVM los Jueces dictan escasas medidas civiles!> encaminadas a la pro-
tecciéon efectiva de los menores. Se torna fundamental reivindicar la
aplicacién de las medidas necesarias (de naturaleza penal y/o civil),
para la proteccion de los ninos victimas de esta violencia. Disposicio-
nes que en la mayoria de los casos se encuentran actualmente regula-
das y establecidas legalmente y que tnicamente requieren de un
«refuerzo»'® en su aplicacién motivado por la perentoria necesidad de
proteccién de ninos y nifias victimas'’.

Asi las cosas, encontramos, a través de los preceptos establecidos
en el Anteproyecto de Ley de Proteccion de la Infancia, un intento, entre
otros, de mejorar la protecciéon de los hijos de las victimas de violen-
cia de género.

Concretamente, y por lo que se refiere a las situaciones de violen-
cia familiar en que existan menores de edad, encontramos reformas
de diversas disposiciones legales que pasaré a analizar en los puntos
siguientes.

III. LA MODIFICACI()N DEL APARTADO 7 DEL NUEVO
ARTICULO 544 TER DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL

En los altimos cuatro afos, el Observatorio contra la Violencia de
Género y Doméstica y el Consejo General del Poder Judicial a través de
la publicacién de los Datos de denuncias, Procedimientos Penales y
Civiles registrados, Ordenes de Proteccion solicitadas en los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer (JVM) resalta la baja proporcion de asuntos
civiles ingresados en los JVM respecto de las denuncias penales pre-
sentadas.

En los casos de violencia de género donde existan menores, el articu-
lo 544.7 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal regula las medidas de
naturaleza civil'® encaminadas a la proteccién y la seguridad de las vic-

15 Medidas como la retirada de custodia o de suspension del régimen de visitas,
entre otras.

16 En este sentido ver articulo en linea: http://www.europapress.es/epsocial/noti-
cia-sanidad-justicia-interior-ultiman-medidas-mejorar-proteccion-hijos-victimas-
violencia-machista-20140403143046.html (Consultado 17 mayo 2014).

17 Mas de 80 menores han fallecido asesinados por sus padres, padrastros o com-
paifiero sentimental de sus madres desde el afio 2000.

18 Estas medidas son: «atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar, deternii-
nar el régimen de custodia, visitas, comunicacion y estancia con los hijos, el régimen de
prestacion de alimentos, asi como cualquier disposicion que se considere oportuna a fin
de apartar al menor de un peligro de evitarle perjuicios».
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timas determinadas en el ambito de la orden de proteccién. Establece
este articulo, que estas medidas civiles «pueden ser solicitadas por la
victima o su representante legal o bien por el Ministerio Fiscal».

Este hecho definido en el 544.7 ter (dejar a la voluntad de la victi-
ma o a la peticién del Ministerio Fiscal la solicitud de medidas caute-
lares civiles), ha dado como resultado a lo largo de estos afios, lo re-
saltado por el CGPJ en sus informes: una muy baja proporcién de
medidas civiles solicitadas en los JVM, si los comparamos con las
medidas de caracter penal instadas en estos mismos Juzgados. Y es
asi, porque no ha existido una obligacién judicial de dictar las citadas
normas civiles en estos supuestos. Una de las consecuencias de esta
situacion es la desproteccion de los menores victimas de violencia de
género.

Es también, a través de las medidas cautelares civiles, que se ejer-
cen acciones fundamentales encaminadas a evitar un riesgo para la
mujer y los menores. Por tanto, es esencial aplicarlas en todo caso.

Cuando una mujer con hijos interpone una denuncia por violencia
de género, resulta primordial constituir acciones de proteccién, y es-
tas disposiciones deben instituirse tanto en el &mbito civil, como en el
penal. Esta tutela ha de proyectarse también a futuro, puesto que casi
con toda probabilidad, la relacién entre la expareja se mantendra en
el tiempo mas alla del procedimiento de violencia de género, motiva-
da precisamente por la existencia de estos hijos e hijas.

En estas circunstancias, las disposiciones civiles garantizan un
estatus de proteccion y seguridad para la mujer y los menores hijos
de la pareja. Estas garantias deben tener una finalidad més alla del
momento de interposiciéon de la denuncia. Las medidas civiles!?,
dictadas en el seno de la orden de proteccién, pueden ratificarse,
modificarse o levantarse posteriormente en la Juzgados de Primera
Instancia o de Familia otorgando un plus de proteccion a la familia
a largo plazo. En este ambito, la victima debe plantear el procedi-
miento de familia que estime conveniente ~demanda principal de
separacion, nulidad, divorcio, demanda principal de regulacién de
efectos de la ruptura de la pareja de hecho, o medidas previas— en el
plazo de 30 dias con expresa peticion, en cualquier caso, de mante-
ner o modificar las medidas civiles acordadas en los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer. La ratificacién o modificacién por el Juez

19 Que pueden consistir en atribucién de uso y disfrute de la vivienda familiar,
determinar el régimen de guarda y custodia, visitas, comunicacién y estancia con los
menores, régimen de prestacion de alimentos, asi como cualquier otra disposicién
que se considere oportuna a fin de apartar de un peligro o de evitarles perjuicios.
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de Familia necesita la comparecencia de las partes en el marco de
las medidas provisionales donde el Juez Civil debe pronunciarse
acerca de tales medidas civiles.

Una exploracién de la realidad en los Juzgados de Violencia sobre
la Mujer constata, como ya he expuesto, la baja proporciéon de medi-
das cautelares de naturaleza civil respecto de las penales. En la prac-
tica, esto pone de manifiesto que no se estan otorgando soluciones
rapidas y adecuadas a la situacién de violencia, susceptibles de per-
manecer en el tiempo, agravando con ello en no pocas ocasiones el
conflicto.

Considerando los Datos de Denuncias, Procedimientos Penales y
Civiles registrados, asi como las Ordenes de Proteccién en los Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer durante el afio 2012 y los tres prime-
ros trimestres del 2013%°, encontramos el ya citado dato de la baja
proporcion de Medidas Cautelares Civiles con respecto a las penales.
Las medidas civiles mas comunes dictadas en los JVM son las referen-
tes a la atribucién de la vivienda (un 21% del total) y de prestaciéon de
alimentos (un 25,3% del total). Centrandonos en la proteccién de me-
nores con respecto del agresor, encontramos que la medida de sus-
pensién de guarda y custodia, se produjo en un total de 6,9% con
respecto al total de medidas civiles adoptadas, seguida de la suspen-
si6én del régimen de visitas con un 3,1%.

Otro dato preocupante a tener en cuenta es, la baja proporcién
de medidas cautelares fuera de la orden de proteccién, ocupando
un porcentaje de un 3,9% del total. Asi, podemos observar que fue-
ra de las 6rdenes de proteccién?! es practicamente anecdético las
resoluciones cautelares civiles en los Juzgados de Violencia sobre
la Mujer.

A esta circunstancia, debemos afiadir las cifras obtenidas sobre
ordenes de proteccién solicitadas e Incoadas en los JVM, donde apa-
recen como no acordadas, durante los tres primeros trimestres del
2013, un porcentaje del 41% de las solicitadas. En cuanto a las érde-

20 Datos de Denuncias, Procedimientos Penales y Civiles Registrados, Ordenes de
Proteccion solicitadas en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (JVM) y Senten-
cias Dictadas por los Organos Jurisdiccionales en esta Materia en el Primer, segundo,
tercer trimestres del 2013 y afio 2012. Observatorio contra la violencia doméstica y de
género. Consejo General del Poder Judicial.

21 A partir de los datos publicados por el Consejo General del Poder Judicial refe-
rente al afio 2012 y tres primeros trimestres del 2013, podemos observar que tnica-
mente el 22,8% de las medidas civiles dictadas en los JVM se acuerdan fuera de la
Orden de Proteccion.
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nes de proteccién solicitadas en los Juzgados de Guardia se han dene-
gado durante el 2013 un 32% de ellas.

Estos datos resultan sintomaticos, del poco calado que las medi-
das civiles en general y las cautelares en particular, tienen en los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Este hecho lo motivan, por
un lado; la denegacién de la orden de proteccién, y, por otro; no
acordar medidas cautelares fuera de ésta. Todo ello, a pesar de lo
fundamentales que son como garantes de la seguridad y estabilidad
de la mujer y los menores, tanto en el momento presente como en
el futuro.

La reflexion es inevitable: existen unas medidas de caracter civil
que, en dltima instancia, garantizan eficazmente la presente y ulterior
proteccién de los miembros de la familia, pero que, en la practica ju-
dicial no se acuerdan. Esto genera una clara desproteccién, a mi pa-
recer, para alguna de las partes en los JVM.

Expuesto lo anterior, encontramos que en la nueva regulacién pro-
puesta por el ALPI del articulo 544.7 ter, esta situacién cambia radi-
calmente. Asi, «cuando existan menores(...) que convivan con la victi-
ma vy dependan de ella, el Juez deberd pronunciarse en todo caso, de
oficio o a instancia de la victima o de su representante legal, o del Mi-
nisterio Fiscal sobre la pertinencia de la adopcion de las medidas de
naturaleza civil». Esta reforma pretende otorgar proteccién «en todo
caso» a los menores en los supuestos de violencia de género, garanti-
zando las indispensables medidas civiles encaminadas a salvaguardar
el bienestar y la seguridad de los ninos y ninas.

La critica que podemos hacer, respecto de la intencién legislativa
de otorgar una mayor protecciéon desde la via civil a través de la refor-
ma del articulo 544.7 ter, es que, inicamente establece esta obligato-
riedad en los supuestos en que se haya dictado una orden de protec-
cién. Como hemos analizado en este mismo punto, no en todos los
supuestos se acuerdan (un 41% de las 6rdenes de proteccién solicita-
das durante los tres primeros trimestres del 2013), dejando a los me-
nores (y a sus madres) desprotegidos, una vez mas. Y esta desprotec-
cién se amplia, no tnicamente a los casos en que no se acuerde una
orden de proteccion, sino también, en aquellos supuestos en que se
archive el procedimiento, o ni tan siquiera se presente la denuncia
por parte de la madre, contra el padre agresor?.

22 Segun el ultimo informe de marzo 2014 de la Agencia de los Derechos Funda-
mentales de la UE (FRA, en sus siglas en inglés), el 67% de las mujeres victimas de
violencia machista no lo denunciaron.
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IV. LA MODIFICACION DEL ARTICULO 158 DEL CODIGO CIVIL
POR EL ANTEPROYECTO DE LEY DE PROTECCION A LA
INFANCIA

Analizando la reforma del articulo 158 del Cédigo Civil, se articu-
lan disposiciones aplicables a las medidas cautelares que afecten a
los menores para evitarles perjuicios innecesarios derivados de las
rigideces de los procesos en los Juzgados de Violencia de Género. Se
adoptan para ello mecanismos protectores, tanto respecto a los me-
nores victimas directas de violencia de género, como aquellos, que
sin ser victimas directas puedan encontrarse en situaciones de ries-
go, puesto que el maltrato se esta perpetrando sobre sus madres. Y
esto es asi por la constatacién, tantos afios reivindicada?® de que
cuando la violencia se realiza sobre un menor de edad, o en presen-
cia de éste, provoca unos efectos daninos y en ocasiones, irreversi-

bles.

La voluntad del legislador con esta nueva modificacién del articu-
lo 158 del Cédigo Civil es la de apartar al menor del foco de riesgo lo
antes posible, de ahi la propuesta de aplicar medidas cautelares de
seguridad y proteccién con esta finalidad, ya sea a través de un proce-
so penal o civil. Esta nueva reforma viene a ahondar en la intencién
legislativa abordada desde la LO 11/2003 de 29 de Septiembre hasta
nuestros dias: suspender el régimen de visitas o el ejercicio del dere-
cho a la patria potestad cuando se produzcan actos de violencia de
género. En este sentido, profundiza atin mas el analizado Anteproyec-
to, puesto que ya no podemos hablar de menores como victimas di-
rectas y/o indirectas de violencia de género, sino que todos los meno-
res son victimas directas de este tipo de violencia. A partir de esta
redaccién, en mi opinién, no caben excusas judiciales para no sus-
pender las visitas o la patria potestad del padre agresor en los casos
de violencia de género.

De modo que, existiendo un marco legal que regula los procedi-
mientos encaminados a promulgar el interés superior del menor a

23 El 2.° Plan Integral Contra la Violencia Doméstica, expresaba ya la necesidad de
estudiar los mecanismos oportunos para hacerlo mas eficaz. Estableciendo la posi-
bilidad legal de suspender el régimen de visitas y comunicacién con el agresor res-
pecto de sus hijos e hijas, asi como, la necesidad de incorporar al delito de malos
tratos la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento en los casos de violencia fisica o psiquica, cuando el
interés del menor lo aconseje. En este mismo sentido se manifiesta el Programa
Dhapne IIT (2007-2013) sobre la necesidad de que el padre maltratador pierda la
patria potestad de sus hijos, pues éstos «se convierten en otro arma de maltrato hacia
la madre».
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través de medidas civiles. ¢ Por qué se dictan tan pocas disposiciones
en este sentido en los JVM?

En respuesta a la anterior pregunta, analizando las medidas de
proteccién del menor para evitarle un peligro o perjuicio determina-
das en el articulo 158.4 del Cédigo civil, encontramos en los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer, de nuevo, la constatacién de su escasa
aplicacion. Este hecho provoca, en tltima instancia, desproteccién de
los derechos fundamentales de los menores.

Tras el estudio de los Informes del CGPJ y del Observatorio de
Violencia Doméstica y de Género?*, es necesario destacar en primer
lugar, el bajo nimero de medidas cautelares especificamente enca-
minadas a la proteccién del menor establecidas, entre otros,? en el
articulo 158 del Cédigo Civil analizado.

Respecto del ano 2012 se dictaron 191 medidas encaminadas a la
proteccion del menor para evitar un peligro o perjuicio (189 dentro
de una orden de protecciéon y 9 en otras medidas cautelares). En
referencia a los tres primeros trimestres del 2013, las medidas de
proteccion del menor para evitar un peligro o perjuicio que se dicta-
ron fueron 208 (189 dentro de la orden de proteccién y 24 como
otras medidas cautelares). Si bien, encontramos que solo en los tres
primeros trimestres del 2013 se dictaminaron mas medidas civiles
en este sentido, que en todo el afio anterior. Fruto, tal vez, de la vi-
sualizacién cada vez mayor en la necesidad de protecciéon de los
menores en los casos de violencia de género como sujetos especial-
mente vulnerables.

En definitiva, partiendo de la base de que estas medidas son fun-
damentales a la hora de salvaguardar la integridad y seguridad de los
menores, asi como sus derechos fundamentales, es primordial prote-
gerlos desde el primer momento en que se producen indicios y/o sos-
pechas de que existe una situacién del maltrato o riesgo para los ni-
fios. De otro modo, estaremos exponiéndolos a situaciones de riesgo
que bien podrian ser irrecuperables.

24 Sobre Datos de denuncias, Procedimientos Penales y Civiles registrados, Orde-
nes de Proteccién solicitadas en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (JVM) y
Sentencias dictadas por los Organos Jurisdiccionales en esta materia para los afios
2010, 2011, 2012 y 2013.

25 En este sentido ver: articulo 94 del Cédigo Civil que establece la posibilidad de
que el juez pueda suspender el régimen de comunicacién de los hijos respecto al pa-
dre no custodio cuando se dieran graves circunstancias que asi lo aconsejen. En igual
sentido, el articulo 17 de la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero de Proteccién Juridi-
ca del Menor y el articulo 153 del Cédigo Penal.
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V. EL MENOR COMO VICTIMA DIRECTA, EN TODO CASO, DE
VIOLENCIA DE GENERO

El Anteproyecto de Ley Orgdnica y de Ley de Proteccion a la Infancia
incluye la reforma del articulo 1 de la Ley Orgdnica 1/2004 de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Asi, como acaba-
mos de examinar, se considera a los menores victimas «directas» de
la violencia de género, estableciendo ademas la obligatoriedad para
los Jueces de pronunciarse sobre medidas cautelares que afecten a los
hijos de mujeres maltratadas con el fin de garantizar su proteccién.

Esta reforma se torna fundamental, y viene a dar respuesta a la
demanda realizada desde diferentes instituciones de otorgar una es-
pecial proteccién a los menores que sufren la violencia en sus propios
hogares.

Segun los resultados de la Macroencuesta de Violencia de Género
20117 la proporcién de mujeres que han manifestado haber padecido
esta clase de violencia alguna vez en la vida, y que tiene hijos o hijas,
es del 76,9%), siendo este porcentaje del 76,7% entre las que han sali-
do del maltrato y del 77,7% en las que lo sufrian en el momento de
realizar la encuesta (2011)%".

El 64,9% de las mujeres encuestadas victima de violencia de géne-
ro, senalé que tenian hijos o hijas menores de edad cuando dicho
maltrato se estaba produciendo. La proporcién de mujeres que ha
salido de la violencia y que tenia hijos menores cuando dicha violen-
cia tenia lugar, es del 62,9% y sube hasta el 70,6% en el caso de las
mujeres que padecian maltrato en el momento de recoger los datos de
la encuesta (2011).

La media de hijos por mujer maltratada es de dos.

Los datos extraidos de la Macroencuesta, dejan patente el alto por-
centaje de menores en nuestro pais que, a pesar de ser victimas de
violencia de género, no obtienen por parte del Estado ningtn tipo de
proteccion. Nadie defiende sus derechos fundamentales, nadie les
protege. Silenciado dato de nifios y ninas que, por su edad, no pueden
defender sus derechos por si mismos?.

26 Fuente: Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. 8 de febrero 2012.
Macroencuesta de Violencia de Género 2011.

27 2011 segun los datos de la Macroencuesta.

28 RUIZ RUIZ, M., «Silenciadas y silenciosas. Las madres y sus hijas e hijos victimas
de violencia de género». Trabajo de Investigacién Master Malos Tratos y Violencia de
Género. Una visién Multidisciplinar. Directora: SAN SEGUNDO, T. Junio 2013.
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Desde mi punto de vista, las anteriores referencias hacen necesa-
rio plantearse con especial prioridad, los supuestos en los que el suje-
to pasivo del delito de violencia familiar sea un menor de edad. Y esto
es asi, porque los efectos devastadores de este tipo de violencia son
aun mas despreciables cuando se esta ante nifios y nifias que se en-
cuentran absolutamente indefensos frente a la violencia que se ejerce
sobre ellos.

V.1. Repercusiones de la consideracion de los menores como
victimas directas de violencia de género

El Anteproyecto de Ley Orgénica sobre Infancia reforma, como he
mencionado, el articulo 1 de la LO 1/2004 determinando que los me-
nores seran en todo caso consideradas como victimas directas de
violencia de género.

A mi parecer, esta reforma tiene un enorme calado en la protec-
cién de los derechos de los nifios y nifias que viven la violencia en el
seno de sus familias. Hasta el momento, inicamente son considera-
dos como victimas directas cuando queda acreditado que se han pro-
ducido unas consecuencias lesivas en su salud psiquica o fisica, o
bien cuando las agresiones instrumentalizadas hacia los menores se
dan en un entorno de violencia habitual hacia la madre, siendo nece-
sario en este supuesto aplicar el concepto de «habitualidad»®’en la
violencia. Es importante destacar que, esta consideracién de «habi-
tualidad» no se aduce en numerosas ocasiones en los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, juzgandose tinicamente el hecho que motivé
la denuncia®.

De esta manera, encontramos que la violencia de género sobre los
menores se puede ejercer de tres formas diferentes:

1. El maltrato fisico de los menores.

29 Hecho que no se produce normalmente en los Juzgados de Violencia de Género
dénde se juzga un hecho delictivo puntual concreto, que es generalmente el que ha
dado lugar a la denuncia de la mujer hacia su agresor. Siendo, por tanto, més dificil
demostrar la habitualidad y consecuentemente se complica la protecciéon al menor
por el articulo 173.2 y 3 del Cédigo Penal.

30 En este sentido es importante destacar las declaraciones de la Presidenta del
Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género que afirma: «En los juzgados
esparioles se investiga poco el delito de maltrato habitual y muchas mujeres con un
largo historial de violencia de género acaban presentando cargos sélo por el iiltimo epi-
sodio, omitiendo todo lo que han padecido con anterioridad».
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2. Utilizados como «arma arrojadiza» frente a la madre por parte
del padre, una vez producida la separacion de la pareja; bien a través
del régimen de visitas o incluso, utilizando la pensién alimenticia
como un modo de «presionar y castigar» a la mujer, y consecuente-
mente también a sus hijos.

3. Cuando, a pesar de que el menor no sufra en su propia piel la
violencia del padre agresor, son utilizados para herir y amedrentar a
la madre durante la vida en comun de la familia.

Lo que parece obvio, que un nifio o nifia que viva en un entorno
de violencia de género, es también victima directa de la misma, no
resulta tan evidente en la mayoria de las medidas civiles dictadas en
los juzgados respecto del padre agresor.

Asi, se recibe con satisfaccién este nuevo estatus de los menores
victimas de violencia familiar que potencia la concepcién de «maltra-
to infantil de género®'» y que determina la necesidad de tratar al me-
nor independientemente de la situacién procesal de su madre.

A partir de la reforma del Anteproyecto de Ley, las consecuencias
penales y procesales en los procesos de violencia de género para los
menores seran auténomas e independientes de las de sus madres.
Esta necesidad resulta perentoria puesto que, como hemos analizado
anteriormente, hay muchos casos en los cuales las madres no inician
un proceso penal por violencia de género*, o habiéndolo iniciado es
sobreseido?®?, o bien la mujer madre retira la denuncia**, o no se obtie-
nen las medidas de proteccién y seguridad solicitadas®®; supuestos
éstos que, entre otros, pueden dejan a los menores sin proteccién si la
madre no la obtiene.

Esta realidad expuesta, provoca indefensién en los derechos de los
menores victimas de violencia familiar que se pretende paliar me-

31 TORRES PORRAS, F.: <Menores victimas directas de la Violencia de Género»,
en Jornadas de Fiscales Especialistas en Violencia a la Mujer. 2013, pag. 1.

32 Para saber mas sobre por qué las mujeres se mantienen en una relacién violen-
ta: ANDRES LAVILLA, S., y GASPAR CABRERO, A. R. «Perspectiva psicolégica de la
Violencia de Género». Documento Técnico n.° 3. pags. 18 y ss.

33 Segtn el Informe del CGPJ del Observatorio contra la violencia doméstica y de
género sobre el porcentaje de condenas para el afio 2012, el 71,5% de las personas
enjuiciadas resultaron finalmente condenadas en los JVM.

34 Basandonos en el Informe del CGPJ y del Observatorio contra la violencia do-
méstica y de género para las renuncias a las denuncias en el 2012 encontramos: 1T-
12%, 2T-12,6%,3T-11,7% y 4T-12,3%.

35 Segun el Informe del CGPJ del Observatorio contra la violencia doméstica y de
género sobre los Datos de Ordenes de Proteccién solicitadas e incoadas en los JVM
encontramos que de las 34.556 OP solicitadas en 2012, el 39% de ellas no fueron
acordadas, estableciendo un ratio entre OP y Denuncias de un 27%.
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diante la nueva redaccion legal detallada, al considerarlos victimas
directas en cualquier caso ante la violencia de género. En definitiva,
son estos hijos de un padre maltratador, o que conviven con un hom-
bre agresor, las otras victimas de la violencia de género.

El hecho de valor en este Anteproyecto a los menores como victi-
mas «directas» de violencia doméstica, les otorga tal condicién inde-
pendientemente de la forma en que se ejerza la violencia familiar so-
bre ellos. Arrojando, asi, un poco mas de luz a la precaria situacién de
estos nifios y nifias, que se encuentran en una clara situacion de des-
amparo sufriendo unos efectos psiquicos dificiles de detectar y que
son ain mas destructores que en el caso de sus madres victimas de la
misma violencia.

V.2. La perpetuacion de la violencia sobre los menores a través
de las visitas

Otra circunstancia, que no podemos ignorar al examinar este tipo
de violencia, es el hecho de que cuando las mujeres - madres consi-
guen salir de la espiral de sufrimiento, amenaza, miedo y negacién
personal que supone vivir con un hombre maltratador; son los hijos e
hijas igualmente maltratados, los que deben seguir conviviendo con el
padre agresor. Un ejemplo lo encontramos en el régimen de visitas,
que provoca en demasiadas ocasiones la prolongaciéon del maltrato
hacia la mujer a través de los hijos e hijas y por ende de éstos®.

En palabras de Miguel Lorente, experto en maltrato y ex Delegado
de Gobierno para la Violencia de Género; «El objetivo es dominar a la
mujer. No matan a los hijos porque se llevan mal con ella (...). Los hijos
son instrumentos para mantener el control. Le hacen davio a ella a tra-
vés de ellos», «No matan a los nifios por ser nirios, los matan porque
hay una madre alrededor. El homicidio es parte de la violencia contra la
mugjer». Y prosigue: «un maltratador siempre es un mal padre», y por
eso apuesta por no conceder derecho de visitas a los padres condena-
dos por violencia de género «es una prevencion para recuperar a los
menores de la violencia sufrida vy evitar que el hombre siga ejerciendo

36 El nimero de asesinato de menores por parte del padre agresor aprovechando
el régimen de visitas ha sido una constante a lo largo de los tltimos afios. Desde 2008
hasta finales de abril 2014 28 nifios y nifias han muerto asesinados sin que se produz-
ca el crimen de sus madre, 15 murieron sin que estuviera la madre presente, en otras
ocasiones, ellos fallecieron y las madres no. En este sentido ver:

http://www.elmundo.es/madrid/2014/04/29/535ed09d268e3ec05e8b4577.html
(consultado 26 -5-2014).
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violencia sobre la mujer». En esta misma linea la actual Delegada de
Gobierno contra la Violencia de Género Blanca Hernandez afirma que
«si el padre es maltratador, el juez debe tenerlo en cuenta en las medidas
civiles».

Por tanto, no podemos obviar el hecho de que los menores que
padecen estas circunstancias son también victimas, con un agravante,
son victimas silenciosas y silenciadas de una situacion cruel y dafiina
de la que no pueden permanecer ajenas y que les afecta indiscutible-
mente, a veces hasta la muerte.

Con todo, esta propuesta de revisiéon viene a solventar una caren-
cia establecida en la reforma llevada a cabo por la LO 1/2004, cuando
se determiné un aumento de las penas de prisién solo para el caso
constituido en el apartado 1 del articulo 153 del Cédigo Penal, y no lo
consideré asi, para el supuesto de que el sujeto pasivo sea un menor
de edad. Con esta nueva regulacion, el legislador ha pretendido prote-
ger la singular vulnerabilidad de la victima menor de edad, ya que nos
encontramos ante personas especialmente indefensas por su edad y
circunstancias.

La violencia sobre la nifiez es una consecuencia mas de la violen-
cia de género y de esta forma debe ser tratada y regulada, si lo que
pretendemos es proteger el interés de los menores por encima de
cualquier otro.

VI. CONCLUSIONES

Después de examinar las reformas legislativas mas significativas
por lo que respecta a la proteccién de los derechos de los menores
victimas de violencia de género establecidas en el Anteproyecto de Ley
de Proteccion de la Infancia, podemos concluir que nos encontramos
ante un proyecto que establece como principio el interés superior del
menor, calificindolo como «derecho sustantivo, principio interpretativo
y norma de procedimiento» dentro de nuestro ordenamiento juridico,
ejecutando, de este modo, las Recomendaciones del Comité de Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nivio.

Igualmente, este Anteproyecto de Ley de Proteccion a la Infancia
realiza una funcién preventiva en esencia, ya que tratandose de victi-
mas menores, la prevencion del dafio ha de proclamarse como funda-
mento general para el Estado. De este modo, y siguiendo las Reco-
mendaciones del Consejo de Europa al respecto, se impone al juez la
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obligaciéon de adoptar medidas cautelares que afecten a los hijos e
hijas de mujeres maltratadas.

Lo que resulta sorprendente, expuesta la realidad de miles de ni-
fios y ninas sometidos a violencia de género, es que a pesar del riesgo
para su integridad fisica y psicolégica que esta violencia les provoca,
no se hayan aplicado con contundencia las medidas civiles determi-
nadas en la proteccion y seguridad de la mujer y los menores. En la
practica, todo parece quedar en una mera declaracién de intenciones,
y a la hora de ejecutar las medidas legalmente establecidas en la asis-
tencia y la salvaguardia de mujeres y menores, han resultado clara-
mente insuficientes en su ejecucion.

Esperemos que, junto a la intencién traducida a partir del Ante-
provyecto de Reforma del Gobierno y otras instituciones y organismos
implicados, esto se traduzca en una consensuada reforma de la Ley de
Proteccion Juridica del Menor y de la Ley Integral de Medidas de Protec-
cion Integral contra la Violencia de Género, ademas de la correspon-
dientes modificaciones del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil al respecto de esta materia, con la finalidad de defender los dere-
chos de las victimas mas débiles y silenciosas de la violencia en la fa-
milia: los nifos y las nifias®.
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