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RESUMEN: Tras la crisis de pareja, se organiza de forma diferente el ntucleo
familiar, y es necesario establecer en la resolucién que regule las medidas pater-
nofiliales como se van a llevar a cabo las tareas de los progenitores comprendidas
en el ambito de la patria potestad.

Uno de los deberes del progenitor incardinados en el d&mbito de la patria
potestad, es tener a los hijos en su compaiifa, extremo que tras la crisis solo
serd posible de manera alternada al haber quebrado la convivencia de la pareja.

Siendo el derecho de relacién de los menores con sus progenitores esencial
para el normal desarrollo de aquellos, el ordenamiento juridico debe garantizar
su proteccién, mediante mecanismos que aseguren su correcto ejercicio.

No solo se garantiza el derecho de relacién de los menores con sus padres,
sino que también se hace respecto a los abuelos y otros parientes y allegados.

ABSTRACT: After the couple crisis, the family nucleus is organized differently,
and it is necessary to establish in the resolution that regulates the parent-child
measures as the tasks of the parents included in the scope of parental authority
will be carried out.

One of the duties of the parent incardinated in the area of parental authority, is
to have the children in their company, an end that after the crisis will only be pos-
sible in an alternating way because they have broken the coexistence of the couple.

Being the right of relationship of minors with their parents essential for the
normal development of those, the legal system must guarantee its protection, through
mechanisms that ensure its proper exercise.

Not only is the right of minors’ relationship with their parents guaranteed, but
it is also done with respect to grandparents and other relatives and relatives.

PALABRAS CLAVE: Patria potestad. Derecho de relacién. Visita. Incumpli-
miento. Ejecucién de sentencia.

KEY WORDS: Parental authority. Right of relationship. Visit. Non-compliance.
Execution of sentence.
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I. LA REGULACION DEL DERECHO

La ruptura de las relaciones de pareja causa una modificacion en la vida del
nucleo familiar, pues la obligacién de los padres que consagra el articulo 154 del
Cédigo civil de tener a los hijos en su compaiifa, tendra que hacerse compatible
con la nueva situacion de falta de convivencia.

La Audiencia Provincial de Madrid (SAP Madrid 560/2012, de 20 de julio
de 2012. Id Cendoj 28079370222012100499) se pronuncié al respecto diciendo
que tras el cese de la convivencia conyugal, la funcién de la patria potestad
que consiste en tener a los hijos en su comparfiia se desdobla en dos nuevas
funciones: la atribucién de la custodia a un progenitor, y el establecimiento de
un régimen de comunicaciones, visitas y estancias para que los hijos puedan
estar con el otro.

El derecho de visitas tiene su origen en la filiacion, tal y como afirman el
Tribunal Constitucional diciendo que «es manifestacién del vinculo filial que une
a ambos» (STC 172, de 22 de diciembre de 2008, recurso de amparo numero
4595/2005), y la doctrina indicando que las relaciones personales entre padres e
hijos encuentran su fundamento profundo en la propia relacién de filiacién que
los une (RIVERO HERNANDEZ, 2000, 291), por ello el derecho subsiste aunque
los progenitores no ejerzan la patria potestad, se divorcien o separen, aunque nun-
ca hayan vivido juntos, o aunque nunca hayan mantenido relacién con los hijos.

En el 4mbito internacional, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, es-
tablece en su articulo 9.3 que los Estados parte han de respetar el derecho del
nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones perso-
nales y contacto directo con ambos padres de modo regular, a no ser que ello
sea contrario a su interés superior.

La regulacién basica del derecho de relacién de los padres con los hijos en
el ordenamiento espafiol la encontramos en el Cédigo civil, que se refiere con
varios vocablos al denominado cominmente «derecho de visitas». Analizaremos
lo tocante a la relacién padres-hijos, sin hacer referencia a las situaciones de
desamparo o de adopcién.

Aunque cronolégicamente no es la primera referencia a este derecho que
podemos encontrar en dicho cuerpo legal, creo que merece ser citado en primer
lugar el derecho del menor a relacionarse con sus progenitores establecido en
el articulo 160. Dicho precepto (enclavado en el Titulo VII del Libro I: De las
relaciones paternofiliales) disocia titularidad y ejercicio de la patria potestad, y
permite la relaciéon del menor con el progenitor que no la ejerza, situacién que
se dara en caso de quiebra de la relaciéon de pareja o aunque no haya quiebra
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de esa relacion, cuando los padres vivan separados, casos en que a tenor del
articulo 156, ejercera la patria potestad el progenitor con quien el hijo conviva.

En consonancia con ello, y en aras a regular ese derecho de relacién con-
sagrado en sede de relaciones paternofiliales, los articulos 90 y siguientes (en el
Titulo IV del Libro I: Del matrimonio), tratan de las situaciones de quiebra de la
vida en comun, y se refieren por una parte a los procedimientos de mutuo acuer-
do, obligando a recoger en el convenio regulador el régimen de comunicacién
y estancia de los hijos y dando entrada a que se incluya el régimen de visitas y
comunicacién de los nietos con sus abuelos, que podra ser aprobado por el juez
después de oirlos si prestan su consentimiento. Por otra parte, para el caso de
separaciones o divorcios contenciosos, es el articulo 94 el que establece que el juez
determinari el tiempo, modo y lugar en que el progenitor que no tenga consigo
a los hijos, puede visitarlos, comunicar con ellos, o tenerlos en su compaiiia,
posibilitando que el derecho se suspenda o limite si se dan graves circunstancias
que asi lo aconsejen o se incumplen de forma grave y reiteradamente los deberes
impuestos por la resolucién judicial. El tenor del articulo 94 tiene su razén de
ser cuando se establece un sistema de guarda y custodia monoparental para uno
de los progenitores, a fin de salvaguardar el derecho del nifio de relacionarse con
el otro. En el mismo sentido se pronuncia el articulo 103 en sede de medidas
provisionales a adoptar por demanda de nulidad, separacién y divorcio.

Todas las clausulas que regulen el sistema de guarda y custodia y el dere-
cho de visitas establecidas en la sentencia de separacién, divorcio o medidas
parentales, han de serlo teniendo como norte y guia el interés superior de los
menores ex articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién
juridica del menor.

La Ley procedimental sitia como garante de ese interés superior de los
menores al Ministerio Fiscal, cuya intervencién es preceptiva (art. 749.2 LEC).

Antes de estudiar el contenido del derecho de visitas, y dado que se haran
repetidas alusiones al denominado interés superior del menor, considero de in-
terés citar a ROMERO COLOMA (ROMERO COLOMA, 2010, 23), que destaca
que ese término no es demasiado afortunado porque parece delatar un cierto aire
mercantilista, pues el Diccionario de la lengua espafiola define «interés» como
provecho, utilidad o ganancia, y «beneficio» como el bien que se hace, o se reci-
be, y también utilidad y provecho. Ella propone referirse al «bienestar» del hijo
menor de edad, pues considera que es un concepto mas amplio, de comprensién
mas sencilla, y que abarca todas las conductas, actitudes y comportamientos que
redundan en beneficio del hijo y que hacen referencia al mejor y mas completo
desarrollo de su personalidad.

II. EL CONTENIDO DEL DERECHO. SU INTERPRETACION DOCTRINAL Y
JURISPRUDENCIAL

Tanto doctrina como jurisprudencia configuran el derecho de visitas como
un derecho-deber, con origen en la propia naturaleza de la relacién entre padres
e hijos, y que sirve de vehiculo para la expresién mutua de la relacién afectiva y
personal entre las partes, siendo sus notas caracteristicas las de ser personalisimo
(no se puede delegar), irrenunciable, inalienable, imprescriptible, y subordinado
al interés de los hijos (LAZARO GONZALEZ, 2002, 241).

Segtiin ACUNA (ACUNA SAN MARTIN, 2014, 69), el derecho de relacién entre
padres e hijos tiene las siguientes caracteristicas: es un derecho impuesto por
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ley, se considera de orden publico, es un derecho de contenido no absoluto, el
régimen de relacién es esencialmente modificable, no es incondicionado en su
ejercicio sino que se encuentra subordinado al interés y beneficio del menor, es
un derecho de caracter temporal (que finaliza con la mayoria de edad o emanci-
pacién de los hijos, salvo casos de incapacitacion o patria potestad prorrogada o
rehabilitada), no tiene contenido patrimonial, es imprescriptible y personalisimo
(aunque en circunstancias justificadas el padre puede recabar el apoyo de otras
personas), es independiente de la responsabilidad del progenitor en la causacion
del divorcio (como corresponde al haber desaparecido el divorcio causal), es un
derecho de doble proyeccion o bifronte (pues atafie tanto a padres como a hijos),
y es un complejo derecho-deber.

Respecto al caracter de derecho-deber la autora sefiala que ello es causa de
que el progenitor custodio no tenga libre disposicién de ese derecho, es decir,
no puede disponer unilateralmente ni se puede pactar la existencia del derecho;
tampoco cabe la renuncia del progenitor visitador; ademas, el progenitor no
custodio puede ser compelido a cumplir con el derecho de relacién en el caso
de que no lo haga.

La jurisprudencia también ha considerado el derecho de visitas como un
derecho-deber, asi la SAP Madrid, seccién 22, nimero 749/2017, de 10 de octu-
bre de 2017 (Id Cendoj 28079370222017100708), en su Fundamento de Derecho
Segundo dice que «hay que tener en consideraciéon que el derecho de visitas,
regulado en el articulo 94 en concordancia con el articulo 161 del Cédigo civil,
no es un propio derecho sino un complejo derecho-deber o derecho-funcién
que tiene por finalidad cubrir las necesidades afectivas y educacionales de los
menores, fomentar las relaciones paterno o materno filiales y mantener latente
la corriente afectiva padres-hijos, pese a la separacién o divorcio, procuran-
do que a los nifios no les afecte gravemente la crisis matrimonial», y en el
mismo sentido, realiza un anélisis del contenido de derecho de visitas la SAP
Salamanca, seccién 1, namero 35/2000, de 30 de marzo de 2000 (Id Cendoj
37274370012000200023) sefialando que se integra como derecho de la perso-
nalidad, en el ambito del deber asistencial, de contenido puramente afectivo
y extrapatrimonial, que corresponde naturalmente a los padres respecto de
sus hijos, al amparo de lo establecido en los articulos 39.3 de la Constitucién
espanola, y 94 y 160 del Codigo civil.

Las visitas tienen como objetivo que se mantenga la relaciéon de los menores
con el progenitor no custodio tras la crisis de pareja, en aras a conseguir que
los nifios puedan disfrutar de ambos progenitores. El régimen de visitas y es-
tancias del nifio con cada uno de sus progenitores no debe entenderse como un
compendio de derechos y obligaciones monolitico, ni ha de servir, pervirtiendo
su finalidad, en una excusa o motivo para aflorar las tensiones y discrepancias
de los padres y de los integrantes de su entorno familiar. Al contrario, el fin
perseguido no es otro que el de facilitar a los hijos el contacto con su padre
o madre natural, intentando, en la medida de lo posible, que no se produzca
un desarraigo con el que no lo tiene habitualmente, procurando, con las pe-
culiaridades inherentes a la situacién surgida con la separacién fisica de los
padres, que no se produzcan carencias afectivas y formativas, de modo que
pueda favorecerse un desarrollo integral de su personalidad. Este objetivo es
el que, verdaderamente, ha de presidir la actuacién de ambos progenitores en
relacion con las medidas de guarda y custodia, asi como el régimen de visitas
y estancias con uno u otro.
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II. LOS INCUMPLIMIENTOS DEL REGIMEN DE VISITAS

Con caracter previo al estudio de los incumplimientos conviene distinguir
entre lo que ACUNA (ACUNA SAN MARTIN, 2014, 245) denomina supuestos de
no ejercicio del derecho, motivados por hechos no previstos por los progenitores
o el juez, como accidentes o enfermedades graves, cambios de residencia por
motivos laborales, ingreso en prisién de uno de los padres, etc., y los incumpli-
mientos propiamente dichos, que constituyen inobservancias deliberadas de lo
establecido en la resolucién que regula las visitas.

En el primer caso, si la situacion es transitoria (enfermedad) seria suficiente
con que los hechos que impiden las visitas fueran comunicados entre ambos pa-
dres y acordaran como superarlos, y si puede consolidarse y devenir permanente
(traslado de residencia), debera de modificarse la resolucién judicial para adaptar
el régimen de visitas a las nuevas condiciones.

Para el caso de los incumplimientos, serd necesario recabar la proteccién
del derecho por los medios que posteriormente se estudiaran. Estos incumpli-
mientos pueden afectar tanto a la cantidad como a la calidad de las visitas, pues
no siempre aunque se respeten los dias y horarios se desarrollan de forma que
respeten el bienestar de los nifios.

1. INCUMPLIMIENTOS DEL PROGENITOR CUSTODIO

El progenitor custodio, debe de posibilitar la relacién de sus hijos con el otro
progenitor, y ello como consecuencia del deber de velar por ellos y brindarles
proteccién integral comprendido en la patria potestad, ademas de ser parte obli-
gada por la resolucién judicial que establezca el régimen de visitas.

La conducta del custodio incurrird en un incumplimiento total cuando impide
que se ejerza el derecho, por ejemplo no entregando al menor, y parcial cuando
impide que el ejercicio se realice del modo previsto en la resolucién, con retrasos
en la entrega, alteracion de los dias, sin informar de acontecimientos en la vida
de los menores (necesidades de medicacion por enfermedad, necesidad de acudir
a eventos, etc.), o no entregando ropa, enseres, o determinados documentos que
pueden necesitar los nifios (DNI y tarjetas sanitarias).

2. INCUMPLIMIENTOS DEL PROGENITOR NO CUSTODIO

Constituiran incumplimientos por parte del progenitor no custodio, tanto la
dejacion total del deber, sin que mantenga contacto alguno con sus hijos en los
periodos establecidos, como el cumplimiento imperfecto del régimen (ACUNA
SAN MARTIN, 2014, 248 y ROMERO COLOMA, 2010, 36), que puede darse
tanto por ejercicio abusivo del derecho de relaciéon como por ejercicio parcial,
tardio o defectuoso.

Entre estas situaciones de incumplimiento total encontramos la del progenitor
que no se presenta en el lugar y a la hora determinadas para tener a sus hijos en
su compaiiia, sin causa alguna que lo justifique, conducta que suele llevar apare-
jados otros incumplimientos, como por ejemplo el deber de alimentos. También
son incumplimientos, un elenco variado de conductas como ejercer el derecho de
visitas pero con retrasos en la recogida o entrega de los menores, cumplimiento
de ciertas visitas y no de otras, por ejemplo quien cumple los fines de semana
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pero no entre semana, o la dejacién de los deberes inherentes al ejercicio de
la custodia, como no colaborar en la realizacién de las tareas escolares de los
hijos cuando se encuentran en su compaifiia, no alimentarlos o cuidar su vesti-
do y habitacién de forma adecuada, dejarlos en compaiiia de otros familiares,
o exponer a los menores a situaciones que no son propicias para su desarrollo
(consumo de alcohol o drogas, malos hébitos de suefio, etc.), escenarios que
hacen que disminuya la calidad de la estancia y que deje de cumplir la funcién
de conseguir una relacién plena con el progenitor no custodio.

A contrario sensu se puede dar la circunstancia de que el progenitor custodio
incumpla el régimen de visita porque se retrase en la entrega de los menores al
finalizar cada periodo.

IV. MEDIDAS DE PROTECCION DEL DERECHO DE VISITAS
1. MEDIDAS DE ORDEN PENAL

La reforma del Cédigo Penal (CP) operada por la Ley Organica 1/2015 su-
puso la derogacion en bloque del Libro III, pasando a considerarse delitos leves
algunas de las conductas que hasta entonces se encontraban entre las faltas, y
despenalizando otras conductas, al considerar que se sancionaban de forma mas
grave en el derecho administrativo, o que se trataba de infracciones que eran
corregidas de forma mas adecuada en otros 6rdenes, como lo que ocurria con
las faltas contra las relaciones familiares, con una respuesta mas apropiada en
el derecho de familia de orden civil.

Segtin el preambulo de la LO 1/2015, «La reducciéon del ntimero de faltas
(delitos leves en la nueva regulacién que se introduce) viene orientada por el
principio de intervencién minima, y debe facilitar una disminucién relevante del
nimero de asuntos menores que, en gran parte, pueden encontrar respuesta a
través del sistema de sanciones administrativas y civiles».

Con anterioridad a la reforma, en algunas sentencias del Tribunal Supremo
se derivaba la solucién de los conflictos sobre el régimen de estancias de los
menores a las normas de caracter civil o administrativo (para el caso de los
sometidos a tutela o guarda administrativa). A modo de ejemplo, la STS, Sala 1,
namero 823/2012, de 31 de enero de 2013 (Id Cendoj 28079119912013100002),
dice: «Esta norma (refiriéndose al art. 776.3 LEC) constituye un aspecto impor-
tante en la determinacién de los derechos y deberes de las partes en orden a
posibilitar el régimen de visitas y comunicaciones de los hijos con el progenitor
no custodio y de garantizar, en suma, el principio constitucional de protecciéon
de la familia y de la infancia que se proclama en el articulo 39 de la Constitu-
cion, con la consecuente posibilidad de modificar la medida acordada, no como
sancion, sino como una més de las circunstancias que se deben ponderar para
justificar el cambio de régimen de guarda y visitas pues, en definitiva, tampoco
se presta a una aplicacién automatica, sino facultativa ante los incumplimientos
tanto del guardador como del no guardador».

Se derogaron los articulos 618 y 622 (CP) y no se incluyeron nuevas sanciones
delictivas sobre las mismas conductas como delitos leves, pues se consideraba
que los incumplimientos graves de los deberes familiares ya estaban tipificados
en el articulo 226 y siguientes, y que los incumplimientos sin una gravedad su-
ficiente tienen un régimen sancionador especifico en el articulo 776 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) del que se hablara posteriormente.
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Sin embargo, la via del articulo 776.3 LEC presenta varios escollos impor-
tantes (HERRANZ GONZALEZ, 2015, 107):

— No se puede invocar ante el primer incumplimiento, requiriendo que se
haya producido reiteracion.

— Al no existir una pauta definida de lo que se considera reiteracion, el
concepto ha de delimitarse caso por caso.

— El cambio de régimen de guarda y custodia habria que llevarlo a cabo
mediante un procedimiento de modificacién de medidas, lo que puede
ser causa de una demora en el objetivo.

— La tutela no queda garantizada mediante esta via, pues a tenor de la sentencia
antes citada, los incumplimientos tinicamente se tienen en cuenta como una
mas de las circunstancias que se deben ponderar para justificar el cambio.

— La resolucién tinicamente se pronunciara sobre el régimen futuro, pero no
acarreara consecuencia alguna para el infractor por los incumplimientos
previos, con la consiguiente impunidad.

Por estas limitaciones, se pronuncia el TS en la sentencia citada sobre la
posibilidad de acudir a la via coercitiva para lograr el cumplimiento (opcién que
se tratard posteriormente), o de exigir responsabilidad penal.

Actualmente, salvo en casos excepcionales no serd posible incardinar en el
tipo del articulo 226 CP los incumplimientos del régimen de visitas, pero quedaria
dentro del orden penal el recurso al articulo 556, donde se puede encuadrar la des-
obediencia a las resoluciones judiciales en lo que atafe al cumplimiento de dichas
medidas establecidas en la sentencia.

El tipo del articulo 556 CP requiere para ser aplicado que se trate de un
quebrantamiento grave [asi lo recuerda en su Fundamento de Derecho Se-
gundo la STS, Sala 2, nimero 870/2015, de 19 de enero de 2016, (Id Cendoj
8079120012016100010)], considerando la gravedad un elemento abierto del tipo
que exige una valoracién del hecho acorde con su entidad en relacién con el
bien juridico protegido.

Ademas, la aplicacion del articulo 556 CP esta supeditada a que concurran
y se acrediten todos y cada uno de los requisitos del tipo penal, que a tenor
de la STS, Sala 2, nimero 1615/2003, de 01 de diciembre de 2003 (Id Cendoj
28079120012003100029) son los siguientes:

— La preexistencia de una orden legitima de la autoridad competente que
sea de obligado cumplimiento.

— El conocimiento de esa orden por el interesado.

— La conducta omisiva de este, que la desatiende y no la cumple. Se colma
la tipicidad de la desobediencia cuando se adopta una reiterada y evidente
pasividad a lo largo del tiempo y no se da cumplimiento al mandato.

Sobre la necesidad de que se cumplan estos requisitos resulta ilustrativo
el AAP de Leén, Seccién 3, numero 941/2017, de 05 de septiembre de 2017
(Id Cendoj 24089370032017200937), que confirma un auto de un juzgado que
decretaba el sobreseimiento de un procedimiento penal iniciado por el incum-
plimiento del régimen de visitas que atribuyé al progenitor que incumplié un
delito de desobediencia.

El auto expone que actualmente las tnicas vulneraciones del derecho de
visitas que resultan punibles son las cometidas por terceros no progenitores,
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previstas en el articulo 223 del Cédigo Penal, sin que la conducta obstructiva o
abiertamente rebelde al régimen judicial por parte de un progenitor pueda ser
sancionada de otro modo que a través del delito de sustracciéon de menores del
articulo 225 bis del Cédigo Penal, cuyos elementos objetivos y subjetivo no se
daban en el caso de autos, o a través de la figura del delito de desobediencia del
articulo 556 del Cédigo Penal.

Y respecto a la reconduccién al delito de desobediencia dice que si bien no
incluye, segiin la més reciente doctrina jurisprudencial, la prevencion al destinata-
rio de una orden judicial de la posibilidad de incurrir en responsabilidad criminal
en caso de apartarse de su tenor, si exige tal orden judicial, personalizada en el
sujeto al que luego se dirige el reproche de responsabilidad criminal.

Ademas, considera que la exigencia de gravedad en el articulo 556 impide
que la criminalidad de la conducta obstativa pueda ser apreciada después de un
anico fin de semana o turno de visitas.

En el caso de autos no constaba que se hubiera realizado requerimiento de
cumplimiento al denunciado por parte de la autoridad judicial, pues tinicamente
se acredit6 que el denunciante habia comparecido ante agentes de la autoridad
para exponer los incumplimientos, y los agentes no son personal jurisdiccional.

La Audiencia Provincial considera que el sobreseimiento del procedimiento
penal es acorde a derecho porque la conducta solo puede considerarse grave bien
por la persistencia en el incumplimiento, lo que requiere la constataciéon de mas
de un acto de desobediencia, o bien de la resistencia igualmente persistente del
progenitor, posterior a un requerimiento o iniciativa del Juzgado, dirigidos al
mismo por el juez de familia, para que se abstenga de protagonizar conductas
obstativas de las visitas entre el hijo comtn y el otro progenitor, con el corres-
pondiente apercibimiento de poder incurrir en responsabilidad criminal, o bien
la imposicién de multas coercitivas por parte del letrado de la administracién
de justicia, que se revelasen inutiles de cara a la rectificacién de la conducta
después de un tiempo apreciable.

En el auto comentado se hace referencia a las comparecencias del progenitor
denunciante ante los agentes de la autoridad tras cada incumplimiento como
prueba de los hechos.

Cuando el incumplimiento del régimen de visitas era constitutivo de infrac-
cién penal, tenia sentido el que el progenitor afectado requiriera la presencia de
la policia en el lugar donde debia de realizarse el intercambio de los menores.
De esa manera los agentes de la autoridad, podian identificar al progenitor y
plasmar en un atestado donde se encontraba y a qué hora, y ademas, reflejar
si en la vivienda donde los nifios debian ser recogidos o entregados respondia
alguien al llamar a la puerta, y en su caso, identificar al presunto incumplidor.
Siendo testigos del delito, su declaracién resultaba clave en el procedimiento
penal, y estaban obligados a intervenir en su labor de averiguacién delictiva.

Con la despenalizacién del incumplimiento del régimen de visitas, la inter-
vencién de la policia deja de tener sentido, al ser el incumplimiento origen de
un litigio de orden civil.

En este sentido, y como respuesta a la consulta de un padre sobre la actuacién
policial ante los incumplimientos de entrega de menores, la Subdelegacion del
Gobierno de Burgos recab6 un informe de la Abogacia del Estado y respondié en
escrito fechado el 23 de mayo de 2017 que la policia carece de competencias en
materia de control de convenios reguladores, siendo dicho control competencia
exclusiva de los 6rganos judiciales. Ademas concluye que entre las funciones de
las fuerzas y cuerpos de seguridad no se encuentra la de actuar como testigos
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en procesos, pudiendo el afectado promover un acta de notoriedad para hechos
notorios que afecten a las relaciones personales que desea acreditar.

De esta manera, la despenalizacién traslada la carga probatoria al afectado
por el incumplimiento, pues cuando era considerado delictivo la policia podia
dar razén del incumplimiento con su presencia, pero actualmente lo haran en
unas ocasiones y en otras no, pues consultados varios mandos tanto del Cuerpo
Nacional de Policia, Guardia Civil y Policias Locales (consultas realizadas por el
autor en julio de 2018), manifestaron que no tenian una directriz clara al res-
pecto, sin que conocieran el escrito de la Subdelegacién del Gobierno de Burgos
al que se ha hecho referencia, y que la atencién o no por parte de los agentes
dependeria normalmente del funcionario policial que recibiera el aviso.

2. MEDIDAS DE ORDEN CIVIL

Analizados los requisitos para que el incumplimiento del régimen de visitas
pueda ser sancionado tras un procedimiento tramitado ante el orden jurisdic-
cional penal, trataremos a continuacién cual es el procedimiento de orden civil
adecuado para demandar que se respete el régimen, y cudles son las diferentes
vias de resarcimiento del perjudicado por el incumplimiento.

A) Prevencion de incumplimientos recogida en la sentencia

Acuiia San Martin sefiala la relevancia de implementar un sistema de pro-
teccién preventiva del derecho de visitas, pues al ser un derecho sin contenido
patrimonial, su lesién no se puede reparar mediante una suma de dinero, el
tiempo no disfrutado junto a los nifios ya no volverd, y los mecanismos de eje-
cucion forzosa suelen ser ineficaces para restablecer la situacién anterior una
vez producida la lesién (ACUNA SAN MARTIN, 2014, 318).

Ese sistema de proteccién preventiva esta contemplado en la normativa sus-
tantiva, pues el articulo 90.4 del Cédigo civil dice que el juez o las partes po-
drin establecer las garantias reales o personales que requiera el cumplimiento
del convenio regulador de las relaciones paternofiliales, y el 91 permite al juez
establecer las cautelas o garantias respectivas.

Hay que preguntarse qué garantias o cautelas serian realmente efectivas para
conseguir que se respete el derecho de visita, y cuales serian licitas.

Desde luego, las garantias personales o reales més usuales no parecen dema-
siado apropiadas dada la naturaleza del derecho de visitas, por lo que deberia
acudirse a medidas atipicas.

Entre estas medidas atipicas se pueden citar aquellas que se suelen establecer
cuando existe riesgo de un traslado ilicito del menor, que evidentemente haria
imposible la realizacién de las visitas, como la prohibicién de salida del territorio
nacional salvo que se obtenga autorizacion judicial previa, la prohibicién de ex-
pedicion del pasaporte o su retirada si ya se hubiere expedido, y el sometimiento
de autorizacién judicial previa de los cambios de domicilio del nifio, medidas
todas ellas positivizadas en los articulos 103 y 158 del Cédigo civil.

Estas medidas pueden adoptarse una vez admitida la demanda, a falta de
acuerdo entre los progenitores (art. 103.1 CC), se pueden solicitan antes de in-
terponer la demanda por el progenitor que lo vaya a hacer (art. 104), o dentro
de cualquier proceso civil, penal o de jurisdiccién voluntaria (art. 158).
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Otras medidas atipicas que se pueden prever son las de imponer que las
entregas y recogidas de los menores se realicen en un punto de encuentro, como
elemento de presion para disuadir a los progenitores de incumplir.

Medidas atipicas de prevenciéon como el establecimiento de una indemniza-
cién de dafios y perjuicios para el progenitor perjudicado por el incumplimiento,
el supeditar el pago de la pensién de alimentos a que el custodio cumpla el
régimen de visitas, o el establecimiento de clausulas penales que permitieran
a uno de los progenitores optar por el cumplimiento o el pago de la pena, son
discutibles, pues algunas podrian vulnerar el orden publico, y serdan tratadas en
epigrafes posteriores.

Si que se ha admitido la inclusién en sentencia de advertencias sobre la posi-
bilidad de suspender o restringir el régimen de visitas, o de cambiar el régimen de
guarda y custodia, con clausulas del estilo: «se apercibe a ambos progenitores que
el régimen de visitas y custodia debe ser obligatoriamente cumplido por ambos
progenitores, y que su incumplimiento puede dar lugar a la modificaciéon de los
expresados regimenes en perjuicio del que los incumpla, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades penales que puede contraer el que los incumple [SAP Barcelona,
namero 668/2012, de 13 de noviembre, (Id Cendoj 08019370182012100624)]».

B) El cauce procesal

El progenitor que vea impedido su ejercicio del derecho de visitas por los
incumplimientos del otro, podra invocar dicho derecho pidiendo que se cumpla
lo establecido en sentencia, pues dicha sentencia es un titulo ejecutivo de inex-
cusable cumplimiento a tenor de lo establecido en el articulo 617 LEC, con la
particularidad de que no resulta aplicable el plazo de espera de 20 dias hébiles
que establece el articulo 548 LEC a contar desde la notificacién al ejecutado,
pues en aras a salvaguardar el interés superior de los menores, las medidas
establecidas en las sentencias dictadas en materia de familia, son directamente
ejecutables (art. 774.5 LEC).

La ejecucion forzosa de las sentencias se recoge en el articulo 776 LEC, que
establece especialidades sobre la regulacion del Libro III de la LEC.

Es por ello de aplicacién el articulo 699 LEC, segun el cual, cuando el titulo
ejecutivo contuviere condena u obligacion de hacer o no hacer o entregar cosa
distinta a una cantidad de dinero, en el auto por el que se despache ejecucion
se requerira al ejecutado para que, dentro del plazo que el tribunal estime
adecuado, cumpla en sus propios términos lo que establezca el titulo ejecutivo,
pudiendo apercibir al ejecutado con el empleo de apremios personales y multas
pecuniarias.

En el caso que nos ocupa el requerimiento consistiria en ordenar al custodio
que facilite la relacion y cese en la actitud de impedir u obstaculizar el normal
desarrollo del régimen, o al no custodio para que cumpla el régimen de entrega
y recogida o de ejercicio de las visitas.

El ejecutado puede formular oposicion al despacho de ejecucién alegando lo
que a su derecho convenga, oposicién que se sustancia de acuerdo al articulo 560
LEC, resolviéndose por auto segun el articulo 561 LEC. En dicho auto, el juez
valorard, teniendo en cuenta la prueba aportada por las partes, la existencia o no
de incumplimiento por el ejecutado, y en caso de haberse producido un incum-
plimiento, si tuvo su causa en algin hecho justificante en aras a salvaguardar
el interés del nifio.
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Es relativamente frecuente justificar la obstruccion del régimen de visitas
manifestando el incumplidor que no conviene al menor la convivencia con el
otro progenitor, argumento que no suele ser asumido por los juzgados, pues el
régimen de relacién no puede ser decidido al libre albedrio de un progenitor.
En este sentido la SAP Alava (sede Vitoria-Gasteiz), seccién 2, niumero 92/2006,
de 20 de abril (Id Cendoj 01059370022006100046) dice que «en los supuestos
de conflictividad de caracter familiar, ningtin ciudadano, en ejercicio de sus fun-
ciones de progenitor, goza de capacidad para decidir a su libre albedrio cuando
conviene al hijo menor que se cumpla la sentencia reguladora del régimen de
comunicacion y estancias. El particular entender del progenitor custodio sobre lo
que mas conviene al menor no prevalece sobre los pronunciamientos judiciales, y
el incumplimiento de estos supone una conducta de tan evidente antijuridicidad,
que seran extrafios los supuestos de error que excluyen la punibilidad».

Otra de las razones que se invocan para justificar los incumplimientos del
régimen de visitas es que el nifio no quiere estar con el progenitor no custodio,
siendo la opinién de la mayoria de autores que cuando se dan estas circuns-
tancias debe de recabarse informe del equipo psicosocial o en su caso oir a los
menores, antes de resolver. Segiin GONZALEZ DEL POZO (GONZALEZ DEL
POZO, 2007, 97) el informe pericial, después de explorar a los menores, y en su
caso a los progenitores, deberia dictaminar la forma y circunstancias en que se
han desarrollado hasta la fecha las visitas, indicando si existe o no rechazo del
menor a la figura del progenitor no custodio y si concurren o no hechos objetivos
que justifiquen la negativa del menor a las visitas, dictaminando si el rechazo
del menor es inducido por el progenitor custodio y, en su caso, el régimen de
visitas que resulta procedente aplicar en lo sucesivo.

En cuanto a las medidas que se pueden adoptar en el procedimiento de
ejecucion para garantizar el cumplimiento del régimen de visitas, se encuentran
algunas de las que se han mencionado como preventivas, a saber, el aseguramiento
de las recogidas y entregas al imponer su realizacién en un punto de encuentro
o ante la policia con apercibimiento de incurrir en desobediencia, y ademds de
ellas, la imposiciéon de multas coercitivas (arts. 699, 709 y 776.3 LEC) y el aper-
cibimiento de modificacién del régimen de guarda en caso de incumplimientos
reiterados (art. 776.3 LEC).

Es aplicable en la ejecucién, al ser el cumplimiento del régimen de visitas una
obligacién personalisima, lo establecido en el articulo 709.1 LEC, pudiéndose apli-
car una multa por cada mes que transcurra sin llevarse a cabo la obligacién desde
que finalice el plazo que se conceda al ejecutado para cumplir el requerimiento.

Al no tener la obligacién que se pretende (cumplimiento del régimen de vi-
sitas) un precio o contraprestacion, no resulta de aplicacién la sustitucion de la
obligacién incumplida por su equivalente pecuniario al cabo del afio (art. 709.3
LEC), por lo que el articulo 776.2 LEC, posibilita que se mantengan las multas
coercitivas por el tiempo que sea necesario.

Puede apercibirse de la imposicién de las multas coercitivas en el auto por
el que se despacha ejecucion, siendo desde mi punto de vista aconsejable que se
solicite por parte del actor en la demanda ejecutiva para dotar de mas elementos
de fuerza a la resolucién, y la imposicién suele realizarse tras el tramite, en su
caso, de la oposicién a la ejecucion, pues el juez, al dictar el auto por el que
finaliza el procedimiento ya posee todos los elementos de prueba para considerar
si se ha producido incumplimiento y si tenia justificacién.

Las multas pecuniarias persiguen persuadir al incumplidor para que acate
la obligacién, pero la doctrina ha senalado que no tienen caricter resarcitorio,
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pues no pretenden compensar al afectado por el incumplimiento, ya que son
ingresadas en el Tesoro Publico.

Respecto a la cuantia de las multas coercitivas, no se encuentra tasada en la
Ley, pues no resulta aplicable el articulo 711 LEC al no ser evaluable econémica-
mente la obligacién, por lo que se establece segtin la gravedad del incumplimiento,
su duracién en el tiempo, o la capacidad econémica del ejecutado.

En ese sentido, recoge la doctrina del Tribunal Constitucional al respecto el
AAP de Gerona, seccién 1, numero 131/2018, de 12 de junio de 2018 (Id Cendoj
17079370012018200115), que resuelve el recurso de apelacion interpuesto por una
mujer a la que se la imponen multas coercitivas por haber incumplido de forma
reiterada el régimen de visitas. La recurrente invoca la inembargabilidad del salario
minimo interprofesional al amparo del articulo 607 LEC, argumento que rebate la
resolucion con el siguiente tenor: «Siguiendo la doctrina que ha venido sentando
el Tribunal Constitucional sobre la multa coercitiva, asi, por ejemplo, en el auto
de 21 de septiembre de 2017 y sentencia 239/1988, de 14 de diciembre, estas
multas no pretenden reprender o sancionar el incumplimiento de las resoluciones
de los tribunales, sino que responden a la finalidad de obtener la acomodacién
de un comportamiento que desconoce una resolucién del tribunal, restaurando el
ordenamiento juridico perturbado y forzar el cumplimiento de lo acordado en la
resolucion. Por lo tanto la capacidad econémica del requerido aunque pueda ser
un elemento a tener en cuenta, el mismo es relativo, pues lo relevante es que con
la multa coercitiva se consiga que se cumpla la resolucién, pues si esta es escasa,
al incumplidor le puede resultar mejor pagar la multa que cumplir la resolucion.
Como dice el alto Tribunal El principio de adecuacion reclama, por tanto, la exis-
tencia de una relacion de congruencia objetiva entre el medio adoptado v el fin que
con €l se persigue, considerdndose que tal circunstancia se producird si la medida
puede contribuir positivamente a la realizacion del fin perseguido. Por el contrario, la
medida habrd de reputarse inidénea o inadecuada si entorpece, o incluso, si resulta
indiferente en punto a la satisfaccion de su finalidad (STC 60/2010, de 7 de octubre
FJ 12). La accesoriedad respecto de la resolucion cuyo cumplimiento se pretende es
una caracteristica propia de esta medida, de modo que la multa coercitiva impuesta
no pueda ir mds alld de lo estrictamente necesario para lograr su propésito. Ello
implica realizar un juicio de proporcionalidad que requiere la constatacion de que la
medida adoptada cumple los tres requisitos siguientes: que la medida sea susceptible
de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); que sea ademds necesaria,
en el sentido de que no exista otra medida mds moderada para la consecucion de
tal propdsito con igual eficacia, la medida no puede ir mds alld de lo estrictamente
necesario para lograr su objetivo (juicio de necesidad); v, finalmente, que la medida
adoptada sea ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds beneficios o ven-
tajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en un juicio
estricto de proporcionalidad (entre otras SSTC 281/2006, de 9 de octubre, FJ2, y las
que alli se citan, STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ4, y 159/2009, de 29 de junio,
FJ3)... De este modo, deberd graduarse la cuantia en atencion a las particulares
circunstancias que concurran en cada caso respetando, como es obvio, el principio
de proporcionalidad (STC 185/2016, FJ10a y 215/2016,FJ8d) y atendiendo, entre
otros criterios, a la gravedad del incumplimiento, a la importancia de las normas
infringidas, a las consecuencias que el incumplimiento supone para el interés general
v de los particulares, a la urgencia que hubiere en que se cumpla la resolucion, a la
naturaleza y claridad de la obligacion desatendida, a la relevancia del deber juridico
cuyo cumplimiento pretende garantizar con esta medida (STC 185/2016, FJ10a, y
215/2016, FI8d) y, en fin, a la necesidad de asegurar el efecto disuasorio».
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Y el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 12, namero 11/2018,
de 17 de enero de 2018, Id Cendoj 08019370122018200033, justifica la cuantia de
la multa coercitiva impuesta por incumplimiento del régimen, en la capacidad
econ6émica del obligado a su eventual pago (por su nivel de ingresos y obligacién
alimenticia), y en la posibilidad de que no todos los incumplimientos del régimen
a lo largo del mes sean efectivamente imputables al padre pudiendo concurrir
a su desinterés los deseos del hijo menor de modificar la forma de relacionarse
con su padre, lo que no es descartable atendiendo a su edad.

C) Compensacion de las visitas perdidas

Por lo general, la principal pretensién del progenitor que se vea perjudicado
por el incumplimiento del régimen de visitas serd la de reclamar su efectividad
en lo sucesivo, y no sera raro que solicite la recuperacién de los dias en los que
se vio privado de la compania de sus hijos.

Dicha solicitud puede justificarse juridicamente en el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, pues a tenor de lo establecido en el articulo 18.2 de la Ley 6/1985,
de 1 de julio, del poder judicial, las sentencias se han de ejecutar en sus propios
términos, y si la ejecucion resultare imposible, el juez o tribunal ha de adoptar
las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria.

En la jurisprudencia se encuentran resoluciones a favor y en contra de la recu-
peracion de los dias perdidos por los incumplimientos, siempre con fundamento
en el interés de los menores, pero por lo general con una motivacién sucinta.

Como ejemplo, en el auto de la AAP Zaragoza, seccién 4, ntmero 450/2005,
de 1 de septiembre de 2005 (Id Cendoj 50297370042005200101), el padre perju-
dicado por el incumplimiento de la madre solicita que se le compense con un
fin de semana que perdi6 por la negativa de la madre a entregar a los menores,
y la Sala accede a dicha pretensiéon porque la madre no se opuso, discutiendo
Unicamente una compensacién econémica que no fue concedida, cuestién que
es objeto de estudio en el siguiente epigrafe.

Y el AAP de Barcelona, seccién 12, nimero 64/2007, de 27 de febrero de
2007 (Id Cendoj 08019370122007200110), confirma que se debe compensar con
un fin de semana al padre que se vio privado de la compaifiia de su hijo durante
un fin de semana de las vacaciones por la voluntad obstativa de la madre, am-
parandose en que el régimen de visitas que se apruebe en sentencia, bien derive
de un procedimiento de mutuo acuerdo o de un procedimiento contencioso,
es de obligado cumplimiento

D) Indemnizacion por pérdida de visitas

El hecho de recibir una indemnizacién por haberse visto privado del ejercicio
del derecho de visitas con los hijos menores, puede parecer ajeno al derecho de
familia, pues la imposicién del pago de una cantidad de dinero por incumplir,
no protege el interés del nifio, siendo el inconveniente mas claro que se puede
pagar y seguir incumpliendo, cuando lo realmente deseable seria conseguir el
cumplimiento de la obligacién in natura (entregar al hijo, facilitar las visitas, etc.),
aunque es cierto que la imposicién de una indemnizacién por el incumplimiento
puede ser una medida complementaria a aquellas que pretenden el restableci-
miento del derecho, pues ejerce una labor disuasoria, que ademas repercute en
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el patrimonio de aquel cuyo derecho se ha visto vulnerado y no en las arcas
publicas como en el caso de la multa coercitiva.

En este epigrafe intentaremos responder a la pregunta del progenitor custodio
cuando el no custodio incumple y no recoge a los menores cuando le corres-
ponde una visita: «;Y quién me paga los gastos de la canguro que he tenido que
contratar para cuidar a los nifios?», o cuando es el custodio el que incumple y
no permite que se realice la visita y el no custodio pregunta: «¢Quién me paga
ahora los billetes de avién, y el hotel que habia reservado para irme de vacaciones
con los nifios?» (MORENO VELASCO, 2009, 10).

Analizaremos si es indemnizable el dafio generado por los incumplimientos,
y si también es posible indemnizar la angustia y desasosiego que le produce al
progenitor perjudicado el incumplimiento, y los perjuicios que le produzca en
su vida personal y salud psiquica, el denominado dafio moral.

La responsabilidad por los dafios y perjuicios en este ambito tiene su fun-
damento en el articulo 1902 del Cédigo civil, al ser de caracter extracontractual,
por lo que deberan darse los requisitos que establece dicho precepto y que han
sido perfilados jurisprudencialmente: un comportamiento culposo, una accién
u omisién que produzca un dafo, y la existencia de un nexo causal entre el
comportamiento y el dafo.

Respecto a la indemnizacién de dafios materiales, existen resoluciones en
ambos sentidos, asi, la SAP de Malaga, seccién 5, namero 167/1999, de 17 de
marzo de 1999 (Id Cendoj 29067370051999100107) compensa a la madre con
una pensién indemnizatoria a pagar por el padre por cada fin de semana que
incumpla y tengan que pasar con ella las horas nocturnas.

Algunos autores (MORENO VELASCO, 2009, 11) consideran que la indem-
nizacién de dafios y perjuicios tendria su encaje en el articulo 709.3 LEC, a
cuyo tenor, ademas de multas coercitivas, pueden establecerse cualesquiera otras
medidas que resulten idéneas para la satisfaccion del ejecutante.

En contra de la indemnizacién por dafos y perjuicios la SAP Madrid, sec-
cién 22, nimero de recurso 655/1997, de 13 de febrero de 1998 (Id Cendoj
28079370221998100524), considera invalido el pacto conyugal por el que se habia
acordado una compensacién econémica para la madre, si al padre no le resultaba
posible cumplir con el régimen de visitas. La Audiencia considera que se con-
funden cuestiones personales y familiares (el régimen de comunicaciones y sus
incidencias) con aspectos econémicos que nada tienen que ver con los efectos que
provoca el divorcio en los términos sefialados en los articulos 90 y siguientes del
Coédigo civil, que no reconocen los derechos de compensaciéon que se mencionan
en los singulares pactos habidos entre las partes, sin perjuicio de que en términos
morales y personales entre los esposos puedan privadamente llevarlos a cabo.
Sefiala la imposibilidad de mercantilizar derechos y obligaciones de caracter
personalisimo, y establece que llegado el caso de su incumplimiento o ejercicio,
la solucién se adoptara analizando las causas de tal dejacién del derecho o deber
para decidir mantener o restringir o suprimir este sistema de comunicaciones
en dias intersemanales, adoptando en su caso el juzgado cuantas medidas sean
necesarias si la conducta de quien tiene establecido este régimen de visitas fuera
contumaz y persistente, cuestiones que se resolverian en ejecucién de sentencia.

También la SAP Murcia, seccién 1, nimero 43/2001, de 30 de enero de 2001
(Id Cendoj 30030370012001100184), desestima la indemnizacién, pues «se haya
o no acreditado tal incumplimiento, es lo cierto, en su caso, que la consecuen-
cia o efecto dimanante del mismo, no puede concretarse en una indemnizacién
econdmica, sino que tales efectos solo podrian tener incidencia en el ambito de
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la patria potestad (supresién o privaciéon de la misma) o en la modificacién de
tal régimen de visitas».

En el mismo sentido, la SAP Barcelona, seccién 12, niumero 141/2014, de 25
de febrero de 2014 (Id Cendoj 08019370122014100100), revoca la sentencia de
instancia que establecia una pensién que tenia que pagar el padre de 150 euros
por cada fin de semana que tuviera que estar con su hija y no pudiera hacerlo,
al considerar que se vulnera el interés superior de la menor: «Esta Sala no com-
parte las razones de la demanda inicial de estas actuaciones ni los argumentos
de la sentencia de primera instancia, puesto que parten de la consideracién de
las visitas, estancias y relacién de la hija con los progenitores como una carga,
asimilable a una obligacién de hacer respecto de propiedades comunes, cosas o
semovientes. Se viene a establecer una especie de derecho/obligacién de uso y
mantenimiento y una correlativa obligacién de indemnizar para el caso de que
uno de los progenitores haya de sustituir al otro en las labores de tenencia de la
menor». La sentencia concluye que la obligaciéon del padre de indemnizar a la
madre por cada fin de semana que no pudiera tener a su hija es inapropiada y
debe ser suprimida, debiendo ceder en estos casos los derechos de los progeni-
tores ante los de los propios hijos.

En sentido contrario, el AAP Barcelona, seccién 12, niimero 122/2005, de 14
de junio de 2005 (Id Cendoj 08019370122005200147), concede a la madre el re-
sarcimiento de los gastos por manutencién de los menores y contrataciéon de una
canguro a consecuencia de los incumplimientos del padre, no habiéndose opuesto
el demandado a la indemnizacién, sino solo a su cuantia. Sobre los gastos de
canguro, dice la sentencia que ha atendido y cuidado a los menores que debian
haber estado con el padre segin el régimen de visitas, y que esos gastos han de
ser soportados por el progenitor incumplidor, puesto que solo a él es imputable
la necesidad de que los nifios fueran atendidos y cuidados por la canguro, sobre
todo cuando esa colaboracién era necesaria por el trabajo de la madre y la im-
posibilidad de dejar todos los dias a los menores bajo el cuidado de los abuelos
maternos. Era, por tanto, un gasto ineludible y necesario, no caprichoso, que
ha de ser imputado al padre a fin de paliar los perjuicios causados a la madre.
Sobre los gastos de manutencion, dice que la satisfaccién por parte del padre de
las prestaciones alimenticias de los menores en doce mensualidades, incluidos
también los periodos vacacionales que estan con el mismo, no puede evitar que
deba indemnizar los dispendios ocasionados por los hijos cuando debian estar
con el padre, y entiende ponderados los gastos de manutencién propiamente
dicha y de restauracion.

DE VERDA Y BEAMONTE y CHAPARRO MATAMOROS (DE VERDA Y BEA-
MONTE el al., 2012, 358) consideran adecuado el establecimiento de indemniza-
ciones por los incumplimientos de visitas, pues en contra de los razonamientos
de las dos primeras sentencias comentadas, dicen que aunque el articulo 711 LEC
prevé la posibilidad de imponer multas coercitivas a quien incumpla de forma
reiterada el régimen de visitas, ello no excluye la reclamacién de los gastos de
caracter patrimonial que se hayan ocasionado al progenitor perjudicado, pues de
lo contrario, se admitiria que las normas de derecho de familia constituyen un
sistema cerrado que no permite la aplicacién de normas o principios generales
tendentes al resarcimiento, prejuicio que carece de base legal.

Estos autores afirman que nada obsta a que pueda reclamarse el resarci-
miento de los dafios sufridos mediante la aplicacién del principio del enriqueci-
miento injusto, pues el progenitor que se hace cargo de los hijos en el periodo
en que no deberian estar con él, puede sufrir un empobrecimiento que ocasiona
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un enriquecimiento en el incumplidor, el cual carecerd de causa, pues cada uno
debe de hacer frente a la manutencién segun lo establecido en la sentencia que
adopte las medidas paternofiliales.

Acepta el resarcimiento la SAP Valencia, seccién 10, nimero 131/2007, de 27
de febrero de 2007 (Id Cendoj 46250370102007100286), que ratifica la sentencia de
instancia, en la que el juez modifica el régimen de visitas e introduce una clausula
del siguiente tenor: «Si el padre no tiene consigo a los hijos los fines de semana o
los periodos vacacionales que le correspondan, seran de su cuenta los gastos a los
que tenga que hacer frente la madre por contratar a una persona que le ayude a
atender a sus hijos, en la parte proporcional que corresponda al periodo en que los
hijos debieran estar con el padre, previa justificacién documental de tales gastos».

En la alzada la madre solicita un aumento de la cuantia de la indemnizacién,
a lo que no accede la Sala, pero no cuestiona la validez de la clausula.

También el AAP Madrid, seccién 22, namero 96/2010, de 22 de marzo de 2010
(Id Cendoj 28079370222010200092), concede a la madre una indemnizacién por
los incumplimientos del padre, que la obligan a inscribir a las menores en unas
clases de minibasquet, que se contratan con la finalidad de suplir las reiteradas
ausencias del padre los martes y jueves, o por sus llegadas fuera de horario a
recoger a las hijas, respondiendo, por ello, a una perentoria necesidad de la ma-
dre. En este caso la madre articul6 la reclamacién del coste de las clases en una
demanda de gastos extraordinarios, pero el juez concedi6 la indemnizacién en
concepto de resarcimiento por dafos y perjuicios. Sin embargo, la Sala, resuelve
que el supuesto encuentra encaje en el concepto de gastos extraordinarios, y
condena al padre al pago del 50% del coste aunque la realizacién del gasto fuera
decidida de forma unilateral, pues la circunstancia que motiva el gasto es ajena
a la voluntad de quien toma la decisién.

Respecto a la indemnizacién por dafios morales, cabe sefialar que una vez
superados los criterios restrictivos establecidos por el Tribunal Supremo, se fue
ampliando su campo hacia los derechos de la personalidad, y aunque la mayor
parte de resoluciones versan sobre intromisiones en el honor e intimidad, ataques
al prestigio profesional, a la propiedad intelectual, supuestos de responsabilidad
sanitaria, o culpa extracontractual por accidentes que causan lesiones temporales,
secuelas o muerte, se encuentran sentencias que fundamentandose en el principio
de indemnidad acogen la indemnizacién en casos de abuso de derecho, relaciones
de vecindad, o incumplimientos contractuales.

El presupuesto que puede dar lugar a la indemnizacién por dafio moral es
un sufrimiento o padecimiento psiquico (STS de 22 de mayo de 1995, Sala de lo
Civil, nimero 474/1005, Id Cendoj 28079110011995101460). Diferentes sentencias
se han referido a estas situaciones describiéndolas como impacto o sufrimiento
psiquico o espiritual, impotencia, zozobra, ansiedad o angustia, la zozobra como
sensacién animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre,
trastorno de ansiedad, impacto emocional, e incertidumbre consecuente.

La mayoria de autores dan al daflo moral una definicién negativa, al consi-
derarlo aquel perjuicio que no implica una pérdida pecuniaria, no entrafia para
el perjudicado ninguna consecuencia consistente en la disminucién de su patri-
monio, y no consiste en una pérdida econémica o falta de ganancia (ROMERO
COLOMA, 2010, 123).

La prueba del dafio moral es dificil de acreditar, cuestién de la que es cons-
ciente el Tribunal Supremo, que ya en la STS, Sala de lo Civil, nimero 533/2000,
de 31 de mayo de 2000 (Id Cendoj 28079110012000102126), dijo: «La temaética
planteada, aunque relacionada con la doctrina general sobre la carga de la prueba
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del dafio, presenta ciertas peculiaridades, sobre todo por la variedad de circunstan-
cias, situaciones o formas (polimorfia) con que puede presentarse el daino moral
en la realidad practica, y de ello es muestra la jurisprudencia, que aparentemente
contradictoria, no lo es si se tienen en cuenta las hipétesis a que se refiere».

Para la cuantificaciéon de la indemnizacién por dafio moral el 6rgano judi-
cial tendra en cuenta varios criterios (ROMERO COLOMA, 2010, 128): que la
indemnizacién que se conceda proporcione al perjudicado las satisfacciones y
bienes idéneos para compensar el dolor sufrido, aunque es imposible cuantificar
los dolores y sufrimientos de una persona; la condicién econémica de las partes,
en particular, de la persona perjudicada; y la gravedad de la culpa y del dafio
causado, la intensidad e importancia de los dolores padecidos y el sufrimiento
moral experimentado como consecuencia de dichos dafios.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido que la valoracién del
dafio moral no puede descansar en el resultado de una prueba objetiva (STS de
19 de mayo de 1934), por lo que corresponde hacerla al juez segtin las reglas de
la equidad (SSTS de 7 de noviembre de 1919 y 24 de mayo de 1947), debiendo
tener en cuenta las circunstancias de la persona ofendida (SSTS de 6 de diciembre
de 1912, 10 de julio de 1928 y 19 de mayo de 1934), y la gravedad del perjuicio
sufrido y de la falta (STS de 7 de noviembre de 1919).

La STS, Sala de lo Civil, nimero 521/2008, de 5 de junio de 2008 (Id Cendoj
28079110012008100488) recuerda los criterios a tener en cuenta, y entiende que
no cabe duda de la posibilidad de indemnizar el dafio moral, entendido en el
sentido amplio antedicho de ansiedad, impacto emocional, zozobra y sufrimiento
psiquico, no siendo necesaria una actividad probatoria concreta, ni del dafo, ni
de la relacion de causalidad, ya que en la gran mayoria de los casos, la existen-
cia del dafio y de la relacion entre el incumplimiento del régimen de visitas y el
dafio moral generado caen por su propio peso, derivando de las circunstancias
concurrentes, que son deducibles de un juicio de notoriedad.

Sobre la aplicacién del dafio moral a los incumplimientos del régimen de
visitas, la SAP Cadiz, seccién 2, numero de recurso 220/2001, de 8 de abril de
2002 (Id Cendoj 11012370022002100264), dice que: «Es innegable que la situacién
producida en el actor (definida por la sensacién de incertidumbre acerca de la
posibilidad de ejercicio del derecho que le habia sido reconocido por el Juzgado,
asi como de impotencia frente a la actuacién obstativa de los demandados, asi
como el resultado de privacion de contacto con los hijos propios, incluso hasta el
extremo de intentar borrar de su memoria la existencia de un padre biolégico),
produce un dafio de orden espiritual en el referido progenitor, que no ha dejado
nunca de intentar tener ese acercamiento hacia su hija».

Sin embargo, otras resoluciones, como la SAP Valencia, seccién 11, nimero
89/2006, de 20 de febrero de 2006 (Id Cendoj 46250370112006100097), excluye la
posibilidad de indemnizacién del dafio moral por entender que es inaplicable el
articulo 1101 del Cédigo civil. La sentencia parece admitir la indemnizacién del
dafio por la via del articulo 1902, pero finalmente la niega por considerar ajeno al
sentido comun la posibilidad de aplicar el dafio moral a las relaciones familiares.

E) Cambio del régimen de visitas (cambio de custodia, visitas en punto de en-
cuentro, etc.)
Otra de las medidas de proteccion del derecho de visitas, deriva de lo esta-
blecido en el articulo 776.3 LEC, aunque a mi juicio la labor de proteccién del
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derecho la logra a través de la via de la coercién, pues es palmario su caracter
sancionador para el progenitor incumplidor: «el incumplimiento reiterado de
las obligaciones derivadas del régimen de visitas, tanto por parte del progenitor
guardador como del no guardador, podra dar lugar a la modificacién por el
tribunal del régimen de guarda y visitas».

La norma vincula la guarda y custodia con el derecho de relacién y visitas,
considerando que protegen el mismo interés pero con distinta intensidad, pues
ambos derechos tienden a que se preserven las relaciones de los hijos con ambos
progenitores. Se utiliza como criterio para valorar cual es el mejor sistema de
guarda y custodia la comprobacién de qué progenitor asegura mejor el mante-
nimiento pacifico de las relaciones de los hijos con el otro padre, de manera
que la conducta obstativa de uno de ellos puede ser causa de que se cambie el
régimen de guarda.

El juez se encuentra con un amplio espacio a la hora de establecer las con-
secuencias de los incumplimientos, pues el precepto tnicamente indica que se
podra modificar el régimen de guarda y visitas, pero sin indicar en qué sentido.
Asi, hemos de deducir que sera posible cualquier modificacién que en atencién a
las circunstancias particulares, garantice el mejor interés del nifio de relacionarse
con ambos progenitores.

Es de destacar, que el procedimiento objeto de estudio es una ejecucion for-
zosa, por lo que el cambio del modelo de guarda y custodia solo sera posible si
se ha iniciado este procedimiento a consecuencia de incumplimientos reiterados
del régimen de visitas. Si la pretensién de modificacién de la guarda y custodia
se fundamenta en otros hechos, por ejemplo la variaciéon de determinadas cir-
cunstancias, deberd de acudirse al procedimiento de modificacién de medidas.

Jurisprudencialmente, se han adoptado soluciones variadas a las pretensiones
articuladas a través del articulo 776.3 LEC, y teniendo en cuenta lo que mas
convenia a los menores, se han adoptado cambios de guarda atribuyéndosela al
progenitor que hasta entonces era el no custodio, o ampliaciones del régimen de
relacién a favor del no custodio.

Como ejemplo, citaremos por su relevancia, la sentencia del Tribunal Consti-
tucional, Sala Segunda, nimero 8/2005, de 17 de enero de 2005 (BOE ntamero 41,
de 17 de febrero de 2005), que declara vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva del demandante de amparo.

El Juzgado de Primera Instancia dicté un auto en que por los incumplimientos
reiterados por parte de la madre del régimen de visitas, modificé el régimen de
guarda y custodia establecido en la sentencia que regulaba las medidas pater-
nofiliales y atribuia al padre la guarda y custodia, estableciendo un régimen de
visitas para la madre.

Dicho auto fue apelado, y la Audiencia Provincial lo revoc6 razonando que
«en el presente caso, no concurren razones que justifiquen una modificacién
del régimen de custodia en su momento acordado, ya que no han sobrevenido
nuevas circunstancias que justifiquen la modificacién de una medida de tanta
trascendencia para la vida del menor, sino la adopcién por el juzgado a guo de
cuantas medidas sean necesarias para garantizar su ejecucién, de acuerdo con
las previsiones establecidas en la LEC».

El Tribunal Constitucional tiene en cuenta para resolver que el juez de pri-
mera instancia relata primeramente las incidencias habidas en el cumplimiento
del régimen de visitas, en segundo lugar califica tales incidencias como incum-
plimiento por parte de la madre de las obligaciones acordadas judicialmente, que
impiden el contacto del nifio con el padre y con los hermanos, y que favorece la
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culpabilizacién del nifio haciéndole creer que su subsistencia depende de que el
menor permanezca con ella. Ademas, de la prueba pericial y de la testifical de
un pariente de la madre, concluye que el menor esta bien atendido por el padre,
y tiene buena relacién con los hermanos, por lo que su interés pasa por atribuir
la custodia al padre, y por si fuera poco, es la tinica manera de poner fin a la
situacién creada por la madre, que no ha atendido los sucesivos requerimientos,
ni ha modificado su actitud tras la imposiciéon de una multa coercitiva.

Concluye el Tribunal Constitucional que «no resulta constitucionalmente
admisible que, una vez el juez de primera instancia explicita ciertos hechos ya
sefialados con anterioridad (sucesivos incumplimientos del régimen de visitas,
culpabilizacién del menor en cuanto a la subsistencia de su madre, buena relacién
con el padre y los hermanos negada por la madre, etc.), estos sean simplemente
ignorados por la Audiencia Provincial al afirmar lisa y llanamente que no han
sobrevenido circunstancias que justifiquen la variacién del régimen de custodia
del menor, sin que ello venga precedido de una diferente apreciaciéon de tales
circunstancias o de la valoracién juridica que merezcan al tribunal».

Admitiendo el cambio del sistema de guarda y custodia, citaremos, el reciente
AAP Logrofio, secciéon 1, nimero 34/2018, de 13 de marzo de 2018 (Id Cendoj
26089370012018200157), que confirma el auto dictado por el juzgado de primera
instancia que accede al cambio de guarda y custodia a favor del padre por los
incumplimientos reiterados de la madre del régimen de visitas, que a pesar de
haber sido apercibida impedia la relacién de los nifios con el padre, no llevandolos
al colegio los dias en que él los tenia que recoger por corresponderle el turno
de visita. Funda su decisién en la STS, Sala de lo Civil, niimero 346/2016, de 24
de mayo de 2016 (Id Cendoj 28079110012016100343), que dice que al decidir
sobre la custodia de los menores, los tribunales no han de premiar ni castigar
a los progenitores, sino instaurar aquel sistema que ofrezca mas ventajas a los
menores, recalcando que no deben de prosperar pretensiones que intenten la
adopcion de medidas de interés para los progenitores, sino que debe de primar
el interés de los hijos. Y también recoge el razonamiento de las SSTS ntimero
545/2016 de 16 de septiembre (Id Cendoj 28079110012016100528), v 638/2016
de 26 de octubre (Id Cendoj 28079110012016100606), que establecen que las
decisiones sobre el sistema de guarda y custodia estan en funcién y se orientan
en el interés del menor.

Y no accediendo a la peticién de cambio de guarda y custodia, la STS,
Sala de lo Civil, nimero 823/2012, de 31 de enero de 2013 (Id Cendoj
28079119912013100002), en que un padre interpone un procedimiento de mo-
dificacién de medidas solicitando que se le atribuya la guarda y custodia de su
hijo (que ostentaba la madre), por los incumplimientos reiterados de la misma
del régimen de visitas y estancias durante las vacaciones, con cita del articu-
lo 776.3 LEC.

La sentencia de instancia atribuye al padre la guarda y custodia tras una
etapa de adaptacion, y la Audiencia Provincial confirma dicha sentencia porque
«si algin supuesto de hecho es merecedor de la consecuencia juridica prevista
en el articulo 776.3 LEC del cambio de la guarda y custodia, este es el que se
enjuicia, concluyendo que no esta acreditado que el cambio de la medida suponga
un perjuicio contrario al interés del menor, méas alla del cambio que supone el
traslado de residencia a su pais de origen bajo la custodia del padre».

La madre interpone recurso de casacién por existencia de interés casacional
al existir jurisprudencia contradictoria entre Audiencias Provinciales. Invoca en
el recurso que no se puede someter al menor a un dano mayor al preexistente,
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y que el articulo 776.3 LEC debe estar siempre subordinado al interés superior
del menor, siendo este el principal criterio que debe atenderse para la adopcién
de las medidas judiciales sobre su cuidado y evolucion.

La decisiéon del Tribunal Supremo se basa en lo que considera el interés
superior del menor, que debe primar con independencia del reproche que pue-
da realizarse del comportamiento de la progenitora custodia, y sefiala que en
ninguno de los hechos que refiere la demanda de modificacién de medidas, se
alude o justifica el beneficio que para el menor podria representar el cambio. Asi,
teniendo en cuenta que el nifio estd perfectamente integrado en EEUU, donde
convive con su madre desde hace varios afios, considera que el traslado a Espafa
para pasar a vivir con su padre le supondria un perjuicio, por lo que estima el
recurso y no accede a la modificacién de la guarda y custodia.

Cuando el 6rgano judicial ha de establecer o modificar medidas paterno-
filiales, contempla que la Constitucién espanola ofrece proteccién a todos los
modelos de familia, con el tnico limite del orden publico, por lo que debe regir
en el ambito del derecho de familia el principio de intervencién minima.

Como expone ORTUNO MUNOZ (ORTUNO MUNOZ, 2013, 4), cuando una
familia es capaz de organizar sus relaciones convivenciales de manera pacifica
y estable, el ordenamiento juridico no interviene. Si un padre o una madre se
niega a ver a su hijo y delega de facto en el otro progenitor o en un miembro de
la familia extensa, o deciden de mutuo acuerdo internar al nifio en un colegio en
el extranjero, o deciden trasladarse de ciudad o de pais, no se acude al Juzgado
para que dé autorizacion, previo informe psicosocial y vista al Ministerio Fiscal,
ni se solicita la intervencién judicial.

Por ello, antes de adoptar medidas mas gravosas y de mayor interferencia
en el ambiente familiar, como el cambio del sistema de guarda y custodia o la
imposicién de multas coercitivas, suele intentarse el restablecimiento de la nor-
malidad en el cumplimiento de las medidas paternofiliales con otras alternativas.

Estas alternativas suelen imponer la supervision del régimen de relaciones
parentales por algiin tercero que actia de garante del cumplimiento, o que pro-
porciona herramientas de caricter emocional para fomentar la recuperacién de
la armonia familiar.

En la actualidad, han demostrado su utilidad con el paso del tiempo los
denominados puntos de encuentro familiar (PEF), que apoyan la accién de los
Juzgados en la fase de ejecucién de sentencias, al igual que lo hacen los me-
diadores en la fase previa a la decisién judicial, y los peritos durante la fase de
enjuiciamiento.

Los PEF surgieron en Espafia en la década de los 90 del siglo pasado (ROME-
RO GONZALEZ, 2009, 1) siendo gestionados tanto por instituciones de caracter
publico como privado.

Su organizacién y funciones se encuentra regulada en la normativa autoné-
mica, y en el ambito estatal unicamente encontramos el Documento Marco de
Minimos Para Asegurar la Calidad de los Puntos de Encuentro Familiar, apro-
bado por acuerdo de la Comisién Interautonémica de Directoras y Directores
Generales de Infancia y Familias el 13 de noviembre de 2008, publicado por el
Ministerio de Educacioén, Politica Social y Deporte.

Uno de los objetivos de los PEF que se establece en el Documento Marco,
es el de favorecer el cumplimiento del derecho fundamental de los menores a
mantener relacién con ambos progenitores y sus familiares después de la sepa-
racion, estableciendo los vinculos necesarios para su buen desarrollo psiquico,
afectivo y emocional, sirviendo ademaés para orientar y apoyar a los padres para
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que consigan ser auténomos en el ejercicio de la coparentalidad, sin tener que
depender del PEF.

Las formas de actuacién de los puntos de encuentro son variadas, y segin
el Documento Marco, deben comprender:

— el apoyo en el cumplimiento del régimen de visitas: controlando las reco-
gidas y entregas de los nifios, o tutelando la visita, que tiene lugar bajo la
supervision de algiin miembro del equipo técnico, en el propio centro de
encuentro pero sin dicha supervision, o siendo acomparfiados el menor y
el progenitor visitador fuera del PEF.

— intervencién psicosocial individual y familiar: en que el equipo técnico
realiza las actuaciones que considere necesarias para eliminar obstdculos
y actitudes negativas en aras a lograr los objetivos previstos.

— intervencién en negociacién y aplicacién de técnicas mediadoras: tenden-
tes a conseguir acuerdos que permitan la adecuacién del régimen de visitas
establecido por la autoridad a la realidad familiar asi como a favorecer
el ejercicio de la coparentalidad.

— elaboracién de registros y documentacion: el equipo técnico refleja las acti-
vidades realizadas para su posterior evaluacién en labores de investigacion,
y para su aportacién en caso de ser requeridos por la autoridad judicial.

La intervencién del PEF es transitoria, y su pretension es la de recomponer
unas relaciones parentales que por la causa que sea, se han interrumpido o
deteriorado.

La asistencia al PEF, es una obligacién no pecuniaria de caracter persona-
lisimo, prevista en el articulo 776 LEC, que se impone para realizar el segui-
miento de las medidas paternofiliales adoptadas en la resolucién judicial, y que
cuenta con el respaldo de otras posibilidades para el caso de incumplimientos,
como las multas coercitivas o los cambios del régimen de guarda y custodia ya
comentados.

V. LA ACCION DE PROTECCION DEL DERECHO DE VISITAS POR PARTE
DE LOS ABUELOS

La diccién actual del articulo 160 del Cédigo civil, a tenor de la modificacién
operada por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre de modificacion del Cédigo civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en materia de relaciones familiares de los
nietos con los abuelos, garantizé el derecho de ambos a relacionarse, pues dice
que «no podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del hijo con
abuelos y otros parientes y allegados».

El Cédigo regula las visitas de los nietos con sus abuelos tras la crisis ma-
trimonial, en el articulo 90, como parte del contenido del convenio regulador, en
que puede ser incluido si se considera necesario, debiendo ser aprobado por el
juez previa audiencia de los abuelos en la que presten su consentimiento, y en
el articulo 94, donde da la posibilidad de que el juez determine el régimen de
relacién de nietos y abuelos.

El contenido del derecho de visita de los abuelos es diferente al de los pa-
dres, que se incardina en el derecho-funcién de patria potestad que establece
el articulo 154 del Cédigo civil. En el caso de los abuelos, responde al senti-
miento de afecto y carifio (ROMERO COLOMA, 2010, 148), y en este sentido,
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la STS, Sala de lo Civil, nimero 477/1996, de 11 de junio de 1996 (Id Cendoj
28079110011996101557), dice que: «las relaciones entre un menor y su abuelo
que insertan beneficiosamente al menor en su entorno familiar completo, resul-
tan necesarias cuando de ellos se trata, por su privilegiado grado de parentesco,
dado que la personalidad se forja también en las contradicciones que emanan
a veces de los planteamientos y opiniones de los parientes, si bien siempre que
revistan un caricter de normalidad, es decir, no respondan a patologias o ejem-
plos corruptores».

En gran parte de los casos, el régimen de visitas de los abuelos, se simultanea
con el régimen de guarda y custodia de los menores con sus padres, insertando
en las resoluciones clausulas del tenor: «cada progenitor facilitara la relacion de
los menores con sus abuelos mientras los tenga en su compaifiia», pero existen
casos en que no es posible ese sistema, por ejemplo, por fallecimiento de uno
de los progenitores, por diferencias personales entre los abuelos y los progeni-
tores de los nifios, o por conflictos entre abuelos que han tenido a los nifios en
acogimiento, produciéndose el problema cuando reaparece el hijo y reclama al
menor (SANTANA PAEZ, 2014).

Una de las cuestiones a la hora de establecer el régimen de visitas de los
nifios con sus abuelos, es si procede establecer o no la pernocta. No pronuncian-
dose de forma taxativa la normativa, hay que sefalar que los articulos 90 y 94
del Cédigo civil se refieren al «régimen de visitas y comunicacién» de los nietos
con sus abuelos, y sin embargo, lo hace a las «estancias» cuando se refiere a los
progenitores. Asi, cabe preguntarse si la pretension del legislador era que no se
establecieran pernoctas de los nietos con sus abuelos.

El Tribunal Supremo ha acotado la posibilidad de establecer pernoctas con
los abuelos, considerando que respecto de los nietos, los abuelos ocupan una
situacién de caracter singular, y debiendo de evaluar cada caso, en principio no
cabe reducir la relacién personal a un mero contacto durante un breve espacio
de tiempo, y nada impide que puedan pernoctar o pasar una temporada con los
abuelos, sin que en absoluto se perturbe el ejercicio de la patria potestad con
el establecimiento de breves periodos regulares de convivencia de los nietos con
los abuelos (STS, Sala de lo Civil, nimero 632/2004, de 28 de junio, Id Cendoj
28079110012004100592).

Dice el Tribunal Supremo que no puede acordarse con caracter general la
pernocta, pero tampoco impedirse indiscriminadamente, sin que nada obste a la
pernocta una vez atendidas las circunstancias de cada caso (STS, Sala de lo Civil,
namero 576/2009, de 27 de julio de 2009, Id Cendoj 28079110012009100562), y
considera que la experiencia distingue a los abuelos de otros parientes y allega-
dos, sin que nada impida la pernocta en periodos convenientemente ponderados.

Parte de las oposiciones por parte de un progenitor a que se establezca un
régimen de visitas con los abuelos de la otra rama se sustentan en que no quieren
que los nifos estén al cuidado de los abuelos de la expareja o que ellos se ocupen
de tareas como recogerlos del colegio, cuidar la alimentacién, etc.

En muchas resoluciones se reconoce ese papel de los abuelos, y se justifica
diciendo que cada progenitor es el que tiene que decidir con quien y como se
relacionan los menores cuando estén con él, sin que el otro progenitor ostente
un derecho de veto respecto a esas relaciones, y justifican las funciones auxiliares
de los abuelos porque pueden ser necesarias para el progenitor con quien estan
los nifios, y en la mayoria de casos se han dado durante la convivencia familiar,
por trabajo de los padres u otras razones que hacian que la colaboracién de los
abuelos en determinadas tareas se considerase algo normal.
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Citaremos como ejemplos la SAP A Corufa, seccién 6, niumero 42/2008,
de 12 de febrero de 2008, Id Cendoj 15078370062008100059 («que la abuela
recoja al nieto por impedirselo al padre su trabajo, no alterara el horario de
visitas ya que ni perjudica al menor ni se sustituye la relacién patenofilial»),
SAP Madrid, seccién 22, nimero 616/2013, de 19 de julio de 2013, Id Cendoj
28079370222013100598 («no hay perjuicio para la nifia en que las entregas y
recogidas las hagan personas del entorno paterno, que la nifia manifieste que
no quiere estar con su abuela porque le pone la ropa que ella quiere no tiene
entidad suficiente para excluirla»), SAP Barcelona, seccién 12, nimero 863/2012,
de 20 de diciembre de 2012, Id Cendoj 08019370122012100783 («la previsién en
la sentencia de la facultad de los abuelos para recoger a la menor es innecesaria
y mas cuando por la profesién del padre es razonable que precise la colaboracién
de su familia para garantizar los cuidados de la hija»), SAP Baleares, secci6n
4, numero 172/2011, de 17 de mayo de 2011, Id Cendoj 07040370042011100182
(«especialmente los abuelos, constituyen dentro del marco familiar un soporte de
primer grado como complemento de la responsabilidad parental, no siendo incon-
veniente sino conveniente en circunstancias normales, que el nieto se relacione
con normalidad con los abuelos correspondientes a ambas ramas familiares, y
si que para ello tenga que ser obstaculo insalvable en nuestros dias el hecho de
vivir los abuelos en la peninsula; la peticién paterna, no fundada tampoco en el
capricho sino en una situacién laboral especialmente comprometida en verano,
debera merecer un cierto respaldo judicial, el cual, si bien no ha de conceder-
se en el excesivo marco solicitado, en el que no se ponen limites...si habra de
concederse con un limite razonable en la permanencia de la menor en Zaragoza
con los abuelos, limite que la Sala considera prudente establecer en quince dias
seguidos, durante los cuales el menor podra residir en Zaragoza con los abuelos
pese a que durante la totalidad de dicho periodo no se halle el padre con ellos»),
vy SAP Sevilla, seccién 2, nimero 251/2010, de 18 de junio de 2010 (Id Cendoj
41091370022010100402), («serd la abuela paterna quien entregue y recoja al
menor en el domicilio del cényuge custodio, por ser la familiar de ayuda en el
fomento de las relaciones entre el hijo y su padre»).

Procesalmente, los abuelos que pretendieran que se estableciera un régimen
de comunicaciéon con sus nietos, deberian interponer una demanda de juicio
verbal, pues asi se contempla en el articulo 250.13 LEC, que incardina en este
procedimiento las demandas que pretendan la efectividad de los derechos re-
conocidos en el articulo 160 del Cédigo civil, sustancidndose el juicio con las
peculiaridades dispuestas en el Capitulo I del Titulo I del Libro IV LEC.

Segin ha resuelto el Tribunal Supremo para salvaguardar el interés de los
menores, entendiendo aplicable el articulo 769.3 LEC, la competencia territo-
rial la tienen los juzgados del domicilio de ambos progenitores, y si residen en
partidos judiciales distintos, a eleccién del demandante bien el del domicilio del
demandado o el de residencia del menor.

Una cuestiéon que no es baladi es la necesidad de demandar a ambos pro-
genitores (aunque uno de ellos esté de acuerdo), pues se realiza una pretensiéon
que atafie a la patria potestad, de la que son titulares los dos. En este sentido, la
SAP A Coruiia, seccién 4, nimero 234/2006, de 18 de mayo de 2006, (Id Cendoj
15030370042006100274), aprecio la falta de litisconsorcio pasivo necesario por no
haber sido demandado el padre del menor siendo la patria potestad compartida.

Si establecido el régimen de visitas y comunicacién de los nietos con sus
abuelos, se viera perturbado, podrian invocar su cumplimiento a través de la
demanda ejecutiva correspondiente.
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Siendo la relacién abuelos-nietos una situacién menos tratada doctrinal y
jurisprudencialmente, cabria preguntarse si al igual que hemos comentado en el
caso del incumplimiento del régimen de visitas entre progenitores, los abuelos
podrian solicitar indemnizaciones por gastos o por dafio moral, cuestién sobre
la que no existen resoluciones accesibles en bases de datos.

VI. CONCLUSIONES

1. El derecho de visitas o derecho de relacién, trata de garantizar que tras
la crisis de pareja y la quiebra de la convivencia, los menores sigan mantenien-
do una relacién adecuada para su desarrollo con sus progenitores. Se configura
como un derecho-deber de caracter personalisimo, irrenunciable, inalienable,
imprescriptible, y subordinado al interés de los hijos.

II. Tras la despenalizacién de las faltas, inicamente podra perseguirse penal-
mente el incumplimiento del régimen de visitas como delito de desobediencia a lo es-
tablecido en la resolucién judicial (si se dan todos los requisitos que exige el art. 556
CP), y Gnicamente en casos excepcionales podra incardinarse en el articulo 226 CP.

III. En el orden civil, pueden prevenirse los incumplimientos introduciendo
medidas que aseguren su efectividad en la sentencia, siendo el cauce procesal
oportuno cuando se produce un incumplimiento el procedimiento de ejecucién del
articulo 776 LEC. Dicho articulo contempla la imposicién de multas coercitivas
al progenitor que incumpla de forma reiterada el régimen de visitas o incluso la
modificacién del régimen de guarda y custodia. También es posible reclamar la
compensacion de las visitas perdidas por el incumplimiento o una indemnizacién
por la pérdida de esas visitas.

IV. El Cédigo civil garantiza el derecho de relacion de los nietos con sus abue-
los, pudiendo invocar estos dicho derecho a través del juicio verbal (art. 250.13
LEC), siendo necesario demandar a ambos progenitores.
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