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I. INTRODUCCION

El derecho de visita esta configurado en nuestro ordenamiento juridico como
un derecho —deber otorgado al padre no custodio tras la ruptura matrimonial o
de pareja—. El articulo 94 del Cédigo Civil indica que el progenitor no custodio
de los hijos menores o incapacitados gozara del derecho de visitarlos, de comu-
nicarse con ellos y tenerlos en su compaiial, y el articulo 160 del Cédigo Civil
nos recuerda que «el padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad,
tienen el derecho de relacionarse con sus hijos menores...».

Derecho presidido por el principio del beneficio o interés superior del menor
sobre cualquier interés legitimo que pueda concurrir. Asi se deduce del articu-
lo 39.2 CE, de los articulos 1, 2 y 11.2 de la Ley de Proteccién Juridica del Me-
nor, y lo establecen la Convencién sobre los Derechos de la Infancia, de 20 de
noviembre de 1989, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas?,
asi como la Resolucién de 29 de mayo de 1967, del Consejo Econémico y Social
de las Naciones Unidas®. Sin olvidarnos del Convenio de La Haya, de 26 de oc-
tubre de 1980, sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.

! Asi el derecho de visita comprende el de comunicacion (por cualquier via, como el
teléfono, internet, correspondencia, etc.), el de visitas (una serie de horas al dia en el lugar
que se sefiale, en su caso) y el de estancias (referido a la posibilidad de que el progenitor
no custodio podra tener a los hijos consigo mas de un dia con pernocta, de tal manera que
los hijos van a vivir con él, algunos fines de semana o periodos vacacionales).

2 En su articulo 3.1 recoge el principio general del interés superior del menor, como
premisa maxima a tener en cuenta por todas las instituciones, autoridades administrativas
u organos legislativos respecto de las medidas concernientes a la infancia.

3 Que senala que «en todos los casos el interés de los hijos debe ser la consideracién pri-
mordial, y mas concretamente en los procedimientos relativos a la custodia de los mismos...».
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La finalidad de este derecho no es satisfacer los deseos de los progenitores
sino el interés y las necesidades afectivas y materiales de la prole, de modo que las
visitas estan condicionadas en todo momento a que resulten beneficiosas para el
menor. Por ello, el articulo 94-2.° del Cédigo Civil indica que «el juez determinard
el tiempo, modo v lugar del ejercicio de este derecho, que podrd limitar o suspender
si se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o
reiteradamente los deberes impuestos por la resolucion judicial».

Lo mejor para los menores es tener una relaciéon lo mas amplia posible,
constante y fluida con sus progenitores, siempre que estos lo traten de forma
adecuada a su edad y necesidades.

Sin olvidar que el régimen de visitas puede modificarse siempre pensando en
el beneficio de los hijos en caso de alteracion de las circunstancias cuyos requisitos
suelen ser sustanciales, objetivos que supongan la aparicion de hechos o situaciones
nuevas y de algiin modo imprevistas, con un grado de permanencia en el tiempo,
acreditada por la parte que la hace valer y consistir en acontecimientos ajenos
a la voluntad del cényuge en el instante de la modificacion.

Ademas, como veremos a continuacién, no procede dejar sometido tnica-
mente a la voluntad de los hijos el ejercicio de este derecho, ni tampoco dejarlo
al libre albedrio de una de las partes®.

II. EVOLUCION DEL CONTENIDO DEL DERECHO DE VISITAS

El Derecho de visitas surgié con la Ley de divorcio y la reforma en Derecho
de Familia producida por la Ley de 1981. Durante estos afos ha ido evolucio-
nando tanto el contenido como la visién interna y externa del derecho de visitas
del no conviviente.

El contenido de esta figura inicialmente se plante6 como la necesidad de
mantener una relacion por parte del padre que generalmente no tenia la guarda
y custodia de los hijos tras la separacién o divorcio, pues en los primeros tiem-
pos —casi de manera automatica— se otorgaba la guarda y custodia a la madre
y el derecho de visita al padre. Con la creacién y evolucién hacia la guarda y
custodia compartida, los derechos de ambos progenitores y de la sociedad en
general maduran.

CARRETERO SANCHEZ®, ya sefial6é en 1994 la necesidad de cambio en la institu-
cién del derecho de visita, donde puso de relieve como en esos afos, hace ya una
década, servia para «que los cényuges cuyo matrimonio se ha roto transmitan
su mutuo rencor a los hijos menores a quienes utilizan como arma arrojadiza
contra el conyuge contrario, de manera que quienes son verdaderamente las
victimas de su fracaso sufren todavia mas las consecuencias del mismo como si
fuesen una mercancia de intercambio, con los consiguientes graves traumas que
pueden hacerse irreversibles al llegar a la madurez».

A fin de evitar dicha situacién, CARRETERO recalco la importancia de la SAP de
Caceres, de 16 de diciembre de 1989, que dijo del derecho de visita que «tiene por
finalidad establecer relaciones de caracter mas estable de los progenitores con sus

4 Vid. IcLEsiA MoNJE, Maria Isabel DE 14, «Alteraciéon del régimen de visitas de los proge-
nitores», en RCDI, Seccion: Andlisis Critico de Jurisprudencia. Derecho Civil, 2009, nim. 712,
pags. 925-931 - Vlex: 57716912.

5 CARRETERO SANcHEZ, Adolfo, «El nuevo planteamiento del derecho de visita», en Diario
La Ley, 1994, pag. 1020, tomo 2, Editorial LA LEY.
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hijos, permitiendo la estancia y convivencia de los mismos durante algtin tiempo,
y que se manifiesta como una facultad de la que no puede ser privado uno de
los padres por el hecho de que no le haya sido otorgada la custodia y guarda de
los hijos menores, al ser un derecho que, sélo excepcionalmente y en atenciéon
a razones fundadas, puede ser limitado, debiendo los Tribunales proceder a la
determinacion de su contenido, en cada supuesto concreto».

Hoy el contenido se ha visto ampliado, y lo que es mas, reconocido por el
legislador e incluso impuesto por el fruto de las resoluciones judiciales. No hay
una via solo de comunicacién o de visita durante determinados dias, o en deter-
minados momentos sino que se requiere la participacién activa del no custodio
en la formacién, educacién y bienestar del hijo. Su implicacién debe ser total.

IIT. EL DERECHO DE VISITAS COMO NEXO QUE PERMITE LA CONTINUI-
DAD O REANUDACION DE LA RELACION MATERNO O PATERNO-FILIAL

Hemos indicado como es importante evitar la ruptura por falta de convi-
vencia de los lazos de afecto que deben mediar entre padres e hijos. Segtn la
jurisprudencia, amplia en este sentido, del que s6lo recogemos una muestra, se
resalta que el derecho de visitas del progenitor no custodio constituye no sélo un
derecho sino también un deber cuya finalidad principal es la proteccién de los
intereses del menor para cuya educacion, desarrollo y formacion resulta necesaria
una relacion fluida, amplia y habitual con ambos progenitores.

En este sentido, la STS, Sala Primera de lo Civil, de 12 de febrero de 1992¢,
senal6 que la regulaciéon de cuantos deberes y facultades configuran la patria
potestad, siempre estda pensada y orientada en beneficio de los hijos, finalidad
que es comun para el conjunto de las relaciones paterno-filiales. Este criterio
proteccionista se refleja también en las medidas judiciales prevenidas para los
supuestos de separacion, nulidad y divorcio, asi como en la doctrina jurispruden-
cial emanada de la Sala, que «es una exigencia de las orientaciones legislativas
y doctrinales modernas, muy en armonia con la tradicién ética y juridica de la
familia espafiola, la que obliga a atemperar el contenido de la patria potestad en
interés de los hijos y de la sociedad».

Y, continuando en la misma linea, la méas cercana en el tiempo, sentencia de
la AP de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 1.2, de 16 de enero de 2012, aclara la
naturaleza juridica del derecho de visitas del progenitor no custodio, indicando
que es un derecho derivado del derecho general de relacionarse los padres con sus
hijos (arts. 39-1 y 39-3 CE), y «dada la naturaleza de la materia, las resoluciones
sobre el ius visitandi no producen cosa juzgada, siendo clara su provisionalidad».
En este sentido, el principio de buena fe debe presidir este derecho junto con
la natural colaboraciéon de ambos progenitores, correspondiendo al Juzgador,

6 La STS, Sala Primera de lo Civil, de 12 de febrero de 1992. Ponente: Alfonso Barcara
TriLLO-FIGUEROA. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 2944/1992. Continuacién de la guarda del
menor por los abuelos maternos tras el fallecimiento de la madre, pues la patria potestad
debe atemperarse al interés de los hijos en armonia con la tradicién ética y juridica de la
familia espafola. Es un derecho-deber que en determinados supuestos puede suspenderse, y
aun extinguirse, por incumplimiento de los deberes inherentes a la misma. Nos recuerda la
Convencién de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio de 20 de noviembre 1989, que en
su articulo 9 permite a los Tribunales decretar la separacién del nifio de los padres cuando
conforme a ley sea necesaria.
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en defecto de acuerdo de los cényuges, decidir sobre ello, atendiendo a la edad
del menor, su salud, las razones de escolaridad y todos aquellos factores que se
consideren beneficiosos para el mismo.

En este sentido y a la vista del articulo 160 del Cédigo Civil, «se viene con-
siderando por la doctrina y jurisprudencia al derecho de visita, no como un
propio y verdadero derecho, sino un complejo de derecho-deber, cuyo adecuado
cumplimiento no tiene sélo por finalidad satisfacer los deseos o derechos de los
progenitores, sino también cubrir las necesidades afectivas y educacionales de
los hijos en aras de un desarrollo equilibrado»’.

En resumen, no procede limitar el contacto de los hijos con los progenitores
que no ostentan su custodia cuando no concurren razones serias justificativas,
de entidad bastante y debidamente probadas que lo aconsejen, sin perjuicio de
que en caso de constatarse la voluntad de no cumplir dicho régimen, pueda ser
modificado y reducido por el cauce procesal adecuado.

IV. NEGATIVA DE LOS MENORES A ACEPTAR LA VISITA DE SU PROGE-
NITOR

En los casos de conflicto es habitual que los jueces de familia tengan en
cuenta los informes de los equipos técnicos, pues hay que garantizar siempre el
favor filii, y consecuencia de ello surge la necesidad de mantener la vinculacién
de los menores con sus dos progenitores a fin de alcanzar un adecuado desarrollo
integral de los mismos.

En el caso de que la decisiéon de los menores para aceptar o no la visita de
su progenitor sea negativa, los jueces buscaran como solucién seguir un proceso
de terapia familiar en los servicios de Salud Mental como alternativa al cese del
régimen de visitas. Es lo que ocurre en la SAP de Palencia, de 8 de noviembre de
20128, En dicha sentencia el régimen de visita de los hijos establecido a favor de
la madre que hasta ahora se venia celebrando en el local que la entidad Aprome
y que resultaba conflictivo, es sustituido por la libre voluntad de los menores

7 SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 1.7, de 16 de enero de 2012, recurso 417/2011.
Ponente: José Ramoén Navarro MiranDA. NUimero de sentencia: 22/2012. Ntimero de recurso:
417/2011. Jurisdicciéon: CIVIL. LA LEY 10237/2012.

8 SAP de Palencia, de 8 de noviembre de 2012, recurso 325/2012. Ponente: Ignacio Javier
RaroLs PEREz. Numero de sentencia: 285/2012. Numero de recurso: 325/2012. Jurisdiccién:
CIVIL. Diario La Ley, num. 8049, Seccién Jurisprudencia, 22 de marzo de 2013, ano XXXIV,
Editorial LA LEY. LA LEY 189061/2012. Improcedencia de la suspension del régimen de
visitas de los hijos establecido a favor de la madre y su sustitucién por la libre voluntad
de los menores para decidir si aceptan la visita de su madre. Los informes de los equipos
técnicos ponen de relieve que, pese a las relaciones conflictivas, es necesario mantener la
vinculacién de los menores con sus dos progenitores a fin de alcanzar un adecuado desa-
rrollo integral de los mismos. Solucién alternativa al cese del régimen de visitas consistente
en seguir un proceso de terapia familiar en los servicios de Salud Mental.

Al mismo tiempo, por ambos equipos técnicos se ofrece una alternativa cual es la de
seguir un proceso de terapia familiar en Salud Mental que puede ser de dificil éxito, pero
que, en cualquier caso, debe ser intentado como tltima solucién antes de rendirse a una
solucion, el cese del régimen de visitas, que supone no solo cercenar un derecho de la madre
sino, lo que es mas importante, no amparar debidamente el derecho de los menores que se
veran afectados por un déficit afectivo y emocional que les supondra la ausencia de relacion
y de referente de la figura materna.
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para decidir si aceptan la visita de su madre, decisién que debera venir apoyada
por el padre quien debera prestar su colaboracién.

Si se acordase la supresion del régimen de visitas se pondria en «entredicho
los dos principios en que debe asentarse el régimen de visitas entre los hijos y el
progenitor no custodio. El primero y esencial, que las decisiones que se adopten
han de estar presididas por el principio del beneficio o interés superior del menor
sobre cualquier interés legitimo que pueda concurrir».

Continua la sentencia indicando que el segundo, complementario del anterior,
se centra en que ese régimen de visitas ha de permitir la continuidad o reanu-
dacién de la relacién materno o paterno-filial, «evitando la ruptura por falta de
convivencia de los lazos de afecto que deben mediar entre padres e hijos».

La necesidad de mantenimiento de las visitas no se plantea solo desde un
plano tedrico, sino que tanto el equipo psicosocial como los técnicos de Aprome
ponen de relieve en sus informes la importancia de mantener la vinculacién de
los menores con sus dos progenitores a fin de alcanzar un adecuado desarrollo
integral de los mismos.

La ausencia de relacién con la figura materna produciria un déficit afectivo
y emocional que les supondra la ausencia de relacién y de referente de la figura
materna.

En el mismo sentido se pronuncia la SAP de La Rioja, de 21 de noviembre
de 2012. Que establece la fijacién de un régimen de visitas en favor del padre
respecto de la hija que siente ferror hacia él por culpa de la madre. La Sala en-
tiende que no se debe suprimir el régimen de visitas sino tan sélo suspenderlo
mientras se adoptan medidas psicolégicas que reubiquen el sentimiento de la nifia
hacia el padre, para después alzar la suspensién e iniciar el régimen de visitas®.

9 SAP de La Rioja, 384/2012, de 21 de noviembre de 2012. Ponente: Fernando SoLsoNA
ABap. LA LEY 194089/2012. Diario La Ley, num. 8052, Seccién Jurisprudencia, 27 de marzo
de 2013, afio XXXIV, Editorial LA LEY. LA LEY 1424/2013.

El ponente considera que la restriccién o supresién del régimen de vistas a favor de
un progenitor ha de ser la excepcion a la regla general que consiste en la fijaciéon de un
régimen de visitas y relacién entre el hijo menor y el progenitor no custodio. Las visitas han
de establecerse, salvo que concurran «graves circunstancias» o un «incumplimiento grave y
reiterado» de los deberes impuestos en resolucién judicial por parte de un progenitor. En
la sentencia impugnada se determina que no hay razones para concluir que el progenitor
vaya a ser un mal padre o que su relacién con la menor la vaya a perjudicar, ni se prueba
tampoco que el padre consuma drogas o alcohol. Se resuelve que el panico o terror que
siente la hija hacia el padre no radica en causas objetivas sino en la influencia en la menor
por parte de la madre y su entorno.

Cosa distinta es que se valore si concurren otras «graves circunstancias» que, aunque
ajenas al padre, si pudieran justificar una supresion del régimen de visitas, en aras al
superior interés del menor, porque lo cierto es que, a la vista del informe psicosocial y la
grabacion del juicio oral, la hija siente animadversion hacia su padre y hacia la posibilidad
de relacionarse con él, debido a la lamentable influencia de la madre.

La Sala concluye, con el fin de aunar el interés prevalente del menor con los derechos
legitimos del progenitor no custodio, que no debe acordarse la supresion de las visitas, tan
sélo su suspension y adoptarse durante la misma las medidas terapéuticas de tipo psicolégico
necesarias dirigidas a reubicar el sentimiento de la niiia hacia el padre para que, cuando ello
se logre, pueda alzarse la suspension e iniciarse el régimen de visitas fijado.
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V. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y LA JURISPRUDENCIA EN EL
DERECHO DE VISITAS

El derecho de visitas debe ajustarse al principio general de Derecho que
es el del beneficio o interés superior del menor sobre cualquier interés legitimo
que pueda concurrir. Asi resulta de la legislacion tanto interna (art. 159 CC!"
y art. 2 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor)!!,
como internacional (art. 9.3 de la Convencién sobre los derechos del nifio de
1989, ratificada por Espana el 30 de noviembre de 1990)!2.

Principio que ha sido utilizado como argumento de multitud de decisiones ju-
risprudenciales desde el afio 1996 —fecha de publicacién de la LO— en diferentes
Tribunales y en relacién con diferentes temas de fondo relacionados con menores.

La STC, Sala Primera, de 22 de diciembre de 20083, aclar6 que la disforia
de género del progenitor no constituye el verdadero motivo de la decision judicial
de restringir el régimen de visitas adoptada en procedimiento de modificacion de
medidas definitivas. Esta se justifica, atendiendo al interés prevalente del menor, y
con base en la prueba pericial psicolégica, en el riesgo relevante de repercusion
negativa para el desarrollo personal del nifio que supone la situaciéon de inesta-
bilidad emocional por la que atraviesa el padre!®.

Sentencia que declara que «el interés superior del nifio opera, precisamente,
como contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a la autoridad
judicial a ponderar tanto la necesidad como la proporcionalidad de la medida
reguladora de la guarda y custodia del menor. Cuando el ejercicio de alguno
de los derechos inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimiento de sus
relaciones filiales y puede repercutir de un modo negativo en el desarrollo de la
personalidad del hijo menor, el interés de los progenitores debera ceder frente
al interés de éste» .

10 Articulo 159. Si los padres viven separados y no decidieren de comun acuerdo, el
juez decidird, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedardn los
hijos menores de edad. El juez oird, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran
suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran mayores de doce afios.

"' Articulo 2. Principios generales. En la aplicacién de la presente Ley primard el in-
terés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.
Asimismo, cuantas medidas se adopten al amparo de la presente Ley deberan tener un
caracter educativo.

Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma
restrictiva.

12 Instrumento de Ratificaciéon de 30 de noviembre de 1990 de la Convencién de 20 de
noviembre de 1989 sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

Articulo 9.3. Los Estados partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres
de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

13 STC, Sala Primera, nimero 176/2008, de 22 de diciembre de 2008, recurso 4595/2005.
Numero de sentencia: 176/2008. Numero de recurso: 4595/2005. LA LEY 198334/2008.

4 Vid. IcLEsiA MonsE, Maria Isabel pE 14, «Transexualidad y restriccion del régimen de
visitas», en RCDI, Seccién: Andlisis Critico de Jurisprudencia. Derecho Civil, 2009, num. 713,
pags. 1518-1524 - Vlex: 58031144.

5 «En estos casos nos encontramos ante un juicio de ponderaciéon que debe constar
expresamente en la resolucién judicial, identificando los bienes y derechos en juego que
pugnan de cada lado a fin de poder calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida
adoptada». Vid. RomeErRo CoLoma, Aurelia Maria («Transexualidad del progenitor y derecho
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En referencia al régimen de visitas de los abuelos, con gran claridad la STS,
de 17 de septiembre de 1996, indic6 que «el interés superior del menor como
principio inspirador de todo lo relacionado con él, que vincula al Juzgador, a todos
los poderes publicos e, incluso, a los padres y ciudadanos, con reconocimiento
pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad y de una capacidad
progresiva para ejercerlos, de manera que han de adoptarse aquellas medidas que
sean mas adecuadas a la edad del sujeto, para ir construyendo progresivamente el
control acerca de su situacién personal y proyeccién de futuro, evitando siempre
que el menor pueda ser manipulado, buscando, por el contrario, su formacién
integral y su integraciéon familiar y social, de manera que las medidas que los
jueces pueden adoptar (art. 158 CC) se amplian a todo tipo de situaciones, incluso
aunque excedan de las meramente paterno-filiales, con la posibilidad de que las
adopten al inicio, en el curso o después de cualquier procedimiento conforme las
circunstancias cambien y oyendo al menor, segin se desprende de la LO 1/1996,
de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, aplicable retroactivamente
por cuanto se ha dicho, por mandato constitucional y por recoger el espiritu de
cuantas convenciones internacionales vinculan a Espana».

La STS de 23 de febrero de 1999'7 indica que «es constante la jurisprudencia
de la Sala que concibe la institucién de la patria potestad “en beneficio de los
hijos”. Consecuentemente, si como resulta de la prueba practicada el interés de la
menor se satisface de mejor modo en su actual ambito familiar, debe prevalecer
este interés sobre un ejercicio a fortiori de la patria potestad, dandose, como se
dan, los incumplimientos graves de los deberes inherentes a la misman».

En la STS de 12 de julio de 2004'® se concreta «la reiterada jurisprudencia
de la Sala que concibe la institucién de la patria potestad en beneficio de los
hijos... Por todo ello no pueden considerarse infringidos los preceptos citados...
es el interés superior del menor, el bien juridico protegido en esta materia, como
bien se deriva de la Convencién de los Derechos del Nifio de la Asamblea de las
Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, y de la Ley de Proteccién Juri-
dica del Menor, 1/1996, de 15 de enero y, acreditado éste en autos, no puede ser
objeto del recurso de casacion».

Ultimamente, la STS, Sala Primera de lo Civil, de 31 de enero de 2013,
mantiene la guarda de la madre sobre el hijo, pese a impedir durante afios que
se relacionase con el padre, pese a la solicitud de éste del cambio de la guarda

de visitas», en Diario La Ley, num. 7471, afo XXXI, 20 de septiembre de 2010, Ref. D-276,
Editorial LA LEY, Abogados de Familia, nimero 58, Cuarto trimestre de 2010, Editorial
LA LEY) quien ademas indica que «la inestabilidad emocional del progenitor no custodio
gener6 un riesgo relevante para el hijo, lo que justifica la restriccion del régimen de visitas,
ya que en este tipo de situaciones conflictivas el principio del bienestar del hijo debe ceder
ante los derechos de los progenitores y estos han de experimentar un «sacrificio» de sus
intereses y legitimos derechos».

16 STS, Sala Primera de lo Civil, de 17 de septiembre de 1996, recurso 2631/1992.
Ponente: Eduardo FeErNANDEZ-CID DE TEMES. Numero de recurso: 2631/1992. Jurisdiccién:
CIVIL. LA LEY 8736/1996.

17 STS, Sala Primera de lo Civil, de 23 de febrero de 1999, recurso 2329/1994. Po-
nente: José ALMAGRO NoOsETE. Numero de recurso: 2329/1994. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY
2949/1999. Se recurre la privacién de la patria potestad ante el incumplimiento grave de
los deberes paterno-filiales.

18 STS, Sala Primera de lo Civil, de 12 de julio de 2004, recurso 1947/2000. Ponente: Luis
MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ. Numero de sentencia: 670/2004. Ntimero de recurso: 1947/2000.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 165139/2004.
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y custodia del menor atribuida a la madre, a la que se permitié el cambio de
residencia a los Estados Unidos de América y que ha impedido durante afios el
cumplimiento del régimen de visitas del hijo con el padre.

El alto Tribunal considera prevalente el interés del menor con independen-
cia del reproche que se pudiese realizar del comportamiento de la progenitora
custodia, pues el menor es vinculado afectivamente con la madre e integrado
en la vida del pais de residencia, sin que haya quedado justificado el beneficio
que para el menor representa el traslado de su lugar de residencia a Espafia y
la imposicién de convivencia con una persona (su padre) a la que, por las cir-
cunstancias que fueren, practicamente desconoce.

No debemos olvidar la existencia del articulo 776.3 LEC dice que «el incum-
plimiento 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».

Esta norma constituye un aspecto importante 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 proteccion de la familia y de la infancia que
se proclama en el articulo 39 CE. Lo que la norma defiende no es la autoridad
de la resolucién judicial que la acuerda, sino el interés de los menores en verse y
comunicarse con el progenitor no custodio, evitando que la ruptura del contacto
con el hijo, especialmente si este es de corta edad, pueda conducir a una alteracion
creciente de la relacion con su padre. Sin duda el paso del tiempo puede tener
como efecto convertir en definitiva una situacion de falta de comunicacion, en
la medida en que se le priva de estos contactos periddicos y se amenazan estos
intereses y derechos que resultan de la relacién con sus progenitores.

El ordenamiento juridico dispone de un arma mas beneficiosa para el menor
en cuanto no compromete a la madre en actuaciones que a la postre podrian per-
judicarle, pero con el efecto disuasorio que pueden producir en aquellos padres que
se sintieran tentados a recurrir al secuestro, evitando los abusos y fraudes que se
pudieran cometer con motivo del derecho de visitas, estan instrumentos como el
Convenio de La Haya, de 26 de octubre de 1980, sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores dirigido, entre otros fines, a «velar por que los derechos
de custodia y visitas vigente en uno de los Estados contratantes se respeten en los
demads Estados contratantes» (art. 1.2).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos recuerda en la sentencia de 7 de
agosto de 1996, que para un padre y su hijo, estar juntos representa un elemento

19 STEDH de 7 de agosto de 1996 (LA LEY 14117/1996). Sentencia que indica que «en
cuanto a la supresion de los derechos parentales y de visitas, la recurrente ha sido privada de
sus derechos y de la posibilidad de visitar, ya que su hija ha sido situada permanentemente
en un hogar de acogida con vistas a ser adoptada ulteriormente. Estas medidas tenian un
alcance particularmente grande en cuanto han privado totalmente a la interesada de una
vida familiar con su hija y no se ajustaban a la finalidad de reunir a la madre y a la hija.
Tales medidas no deben aplicarse mas que en circunstancias excepcionales, y no pueden
justificarse respecto al apartado 2 del articulo 8 del Convenio mas que si se inspiran en
una exigencia primordial que afecte a un interés superior del hijo».

Continua la sentencia diciendo que «el modo de vida de la recurrente habia ya mejorado
en alguna manera. Fueron ante todo las dificultades encontradas para aplicar la decisién
de retirada de la custodia de su hija las que justificaron desde el punto de vista de las au-
toridades que la interesada no iba a mostrarse cooperativa y que podia implicar un riesgo
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fundamental de la vida familiar, aunque la relacion entre los padres se haya roto,
y que las medidas internas que lo impidan constituyen una injerencia en el dere-
cho protegido por el articulo 8 del Convenio de donde concluye el Tribunal que
«el demandante ha sufrido un dafio moral cierto, que no queda suficientemente
indemnizado con la constatacién de violacién al Convenio»?.

Como precisa la sentencia de 3 de diciembre de 2009, al resolver sobre una
demanda del padre por incumplimiento del régimen de visitas por parte del cén-
yuge custodio, en realidad, el Tribunal Europeo no condené al otro progenitor
sino al Estado aleman. Pero de estas sentencias se debe extraer la doctrina segin
la cual constituye una violacién del derecho a la vida familiar reconocida en el
Convenio, el impedir que los padres se relacionen con sus hijos habidos dentro
o fuera del matrimonio?'.

de perturbacion de la educacion de su hija si se le daba el derecho de visitar a ésta en el
hogar de acogida. No se puede sin embargo decir que estas dificultades y este riesgo fuesen
de una naturaleza y de un grado tales que dispensaran a las autoridades de la obligacion,
normal en relacién con el articulo 8 del Convenio, de adoptar medidas para reunir a la
madre y a la hija, si la primera devenia apta para educar convenientemente a la segunda.

Siendo esto asi, el Tribunal no considera que la decisién de 3 de mayo de 1990, en la
medida en que privaba a la recurrente de las visitas a su hija y de los derechos parentales
respecto de esta, tuviera una justificacion suficiente a los fines del articulo 8.2 del Convenio,
ya que no se ha demostrado que la medida respondiera a una exigencia primordial afectante
al interés superior del hijo.

Por tanto, el Tribunal concluye que las autoridades nacionales han excedido su mar-
gen de apreciacion y atentado por ello a los derechos garantizados a la recurrente por el
articulo 8 del Convenio».

20 STEDH de 13 de julio de 2000 (LA LEY 144430/2000). El Tribunal recuerda, ademas,
que un justo equilibrio debe alcanzarse entre los intereses del nifio y los del padre. Se
atribuye una importancia particular al interés superior del hijo que, segiin su naturaleza y
su gravedad, puede sobreponerse al del padre. En particular, el articulo 8.° del Convenio no
puede autorizar al padre a tomar medidas perjudiciales para la salud o el desarrollo del hijo.

En este caso, el Tribunal destaca que las jurisdicciones nacionales competentes han
rechazado la solicitud por la cual el recurrente pedia un derecho de visita basandose en
las declaraciones hechas por el nifio en respuesta a las preguntas de un tribunal de distrito
cuando tenia la edad de cinco y seis afos respectivamente, y que han tomado en cuenta
las relaciones mantenidas entre los padres considerando que no importaba saber cual era
el origen de las tensiones entre ellos, y que han concluido que una reanudacién de los
contactos seria nocivo para el hijo.

2t STEDH, Seccién 1.2, de 3 de diciembre de 2009, recurso 22028/2004. Ntimero de re-
curso: 22028/2004. (LA LEY 326430/2009). Caso Zaunegger contra Alemania. Denegacion al
recurrente de la custodia compartida de su hija, nacida fuera del matrimonio. Disposiciones
legales que dan lugar a una diferencia de trato entre los padres de los nifios nacidos dentro
y fuera del matrimonio. Los tribunales alemanes rechazaron la peticiéon del demandante
para la custodia conjunta de su hija porque segtin el Cédigo Civil alemén, en ausencia
de una declaracién sobre la custodia compartida por ambos padres, la madre asume la
custodia exclusiva. En consecuencia, como no hubo una decisién alternativa posible en
virtud de la legislacién nacional, los tribunales nacionales no examinaron si la concesién
de la custodia compartida pondria en peligro el bienestar de la nina, o si por el contrario,
seria en el mejor interés de ella. No existe una razonable relacién de proporcionalidad
entre la exclusion general de la revision judicial de la atribucién inicial de la custodia
exclusiva a la madre y el objetivo perseguido, a saber, la proteccién de los intereses de un
nifio nacido fuera del matrimonio. Hubo, por tanto, una violacién del articulo 14 de la
Convencion, junto con el articulo 8.
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Pero retomando la sentencia del TS, de 31 de enero de 2013, se justifica la
medida adoptada porque considera que el articulo 776 es una concrecién del
concepto juridico indeterminado del interés superior del menor, y asi puede ser,
ciertamente, pero no siempre. Es cierto que, sea cual fuere el miembro de la pareja
parental con el que conviva el nifio, debe asegurase que tanto la funcién paterna
como la materna estén garantizadas, porque de ambas funciones precisa el nifio
para un correcto desarrollo emocional. Ocurre, sin embargo, que se han creado
unos vinculos muy distintos del menor con el padre que ahora pretenden reforzase
a través de un cambio de custodia que tiene como punto de partida una primera
etapa de acercamiento progresivo del padre con su hijo en Pontevedra en el que
la madre seguira con la custodia, lo que exige que tanto éste como su madre se
trasladen a Espana para cumplimentar el régimen de visitas que se establece a
favor del padre, y una fase posterior que concluye con la madre residiendo en
Espaiia con el hijo ya bajo la custodia del padre. La primera parte tiene una
duracién de dos anos. La segunda de cuatro. Una y otra prorrogables, sin que
este periodo intermedio de transicién hacia el sistema de custodia paterno, a
desarrollar en Espafia, ofrezca ninguna garantia de que pueda materializarse en
una nueva relacién, hasta ahora practicamente inexistente del padre con su hijo.

Iniciativas de esta clase, con el padre en Pontevedra y la madre y el hijo en
Estados Unidos donde estéan perfectamente integrados desde hace tiempo, no son
aconsejables en estos momentos.

Para el menor, dice el voto particular, que se acepta, «<supondra un auténtico
trauma el verse sometido al cambio de custodia, con lo que ello a mayores con-
lleva el traslado de su lugar de residencia a otro pais muy distante del anterior
y de imposicién de convivencia con una persona (su padre) a la que, por las
circunstancias que fueren, practicamente desconoce»?.

22 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos hay tenido ocasién de pronunciarse en
los ultimos tiempos en supuestos parecidos:

La STEDH, Seccién 2.7, de 17 de mayo de 2011, recurso 33362/2004. Ntiimero de recurso:
33362/2004 (LA LEY 91046/2011). Caso Kiigiik contra Turquia y Suiza. Secuestro interna-
cional de nifios. No restitucién del hijo del recurrente —titular de su custodia— a Turquia,
donde tenia su residencia habitual, por su exesposa tras el ejercicio por ella de su derecho
de visita. Adopcion por las autoridades de todas las medidas ordenadas para la restituciéon
y retorno del menor sustraido. El hecho de que los procedimientos judiciales, policiales y
diplomaticos turcos y suizos no se hayan desarrollado segin el deseo del padre y que el
interesado no haya obtenido el resultado querido en un plazo mas corto, no significa que
las autoridades en cuestion hayan permanecido inactivas. Inexistencia de vulneraciéon del
articulo 8 del Convenio.

También hay que tener en cuenta la STEDH, Seccién 3.*, de 10 de noviembre de 2009,
recurso 1188/2005. Ntimero de recurso: 1188/2005 (LA LEY 254278/2009). Caso R. R. contra
Rumania. Medidas exigibles a las autoridades nacionales en el marco del Convenio de La
Haya para hacer efectivo el derecho de visita del padre que no tiene atribuida la custodia del
hijo desplazado a otro pais. El articulo 8 del Convenio, interpretado a la luz del Convenio
de La Haya, no pone a cargo de las autoridades nacionales obligaciones positivas dirigidas
al regreso permanente del nifo si el interesado no es titular mas que de un derecho de
visita. Y en el caso, las autoridades rumanas han adoptado todas las medidas para el re-
torno del nifo desde Estados Unidos para reunirse con su padre, y para el ejercicio por el
recurrente de su derecho de visita anual de tres semanas, por lo que no existe vulneracién
del articulo 8 del Convenio.
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VI. LOS PUNTOS DE ENCUENTRO FAMILIAR Y EL CUMPLIMIENTO DEL
REGIMEN DE VISITAS

Uno de los mecanismos que se han creado y que resultan imprescindibles
para lograr el cumplimiento del régimen de visitas establecido ante la inviabili-
dad de otras alternativas aptas para su efectividad son los Puntos de Encuentro
Familiar (PEF).

Como exhaustivamente demuestra el magistrado GonzALEZ DEL Pozo?3, «desde
su experiencia se utilizan cuando hay orden de alejamiento entre los progenitores
o cuando hay malas relaciones entre los progenitores?*, o para la implementacién
de regimenes de visitas tuteladas (y propone como ejemplo: la reanudacién de
relaciones entre el menor y su progenitor cuando las mismas han estado inte-
rrumpidas durante largos periodos de tiempo?’, o la existencia de enfermedades
de tipo psiquidtrico, alcoholismo, toxicomanias o adicciones en el progenitor
custodio que, por el estado en que se encuentran, generen un riesgo razonable de
peligro o dafio, fisico o psiquico, para el menor con ocasién de las visitas?® o, en
caso de padres con enfermedades mentales?” o en los supuestos, no comprobados,

23 GoNzALEZ DEL Pozo, Juan Pablo, «Algunas consideraciones sobre el régimen de visitas,
los puntos de encuentro familiar y la orden de alejamiento», en Diario La Ley, nam. 6998,
Seccion Doctrina, 28 de julio de 2008, afio XXIX, Ref. D-238, Editorial LA LEY. LA LEY
38862/2008.

24 La eliminacién de enfrentamientos entre los progenitores favorece, por si sola, las
relaciones del menor con el no custodio, como dice la Audiencia Provincial de Vizcaya, Sec-
cion 4., sentencia de 8 de febrero de 2007, recurso 552/2005. Ponente: Fernando VaLpes-
SoLis CEccHint. Numero de sentencia: 106/2007. Numero de recurso: 552/2005. Jurisdiccién:
CIVIL (LA LEY 19818/2007) para mantener la entrega del menor en el punto de encuentro
(«puede favorecer la relacion paterno-filial al evitar nuevos enfrentamientos entre los pro-
genitores...»).

25 El AAP de Madlaga, Seccion 6., de 16 de febrero de 2006, resoluciéon 38/2006, recurso
68/2006, ponente: Soledad Jurapo RopRriGUEZ, deniega al padre el despacho de ejecucion de
sentencia solicitada para comunicar con su hijo de diez afios, al que no veia desde los tres,
con el argumento de que esa pretensién no consiste en mantener la relaciéon con su hijo,
sino en reiniciarla, y el modo en que se produce esa reanudacion ha de supeditarse al interés
del menor, pues, en otro caso «...quedaria el equilibrio emocional del nifio a expensas de
los vaivenes afectivos de su padre». Auto citado por GonzALEZ DEL Pozo.

26 La SAP de Lugo, Seccion 1., de 19 de diciembre de 2006, resolucion 416/2006, recurso
454/2005, ponente: Maria José Ruiz Tovar, Jurisdiccién: CIVIL (LA LEY 242773/2006) revoca
el régimen de visitas ordinario concedido en primera instancia a un padre que padecia al-
coholismo crénico y establece un régimen de visitas controladas en un punto de encuentro
familiar durante dos horas los sdbados y domingos, con posibilidad de ampliar las mismas
e incluso autorizar su desarrollo fuera de dicho punto a la vista de la evolucién positiva
de los informes siempre con las debidas garantias de seguridad para la menor. La fijacién
de este régimen se razona asi:

«...El alcoholismo crénico del padre no hace aconsejable que recoja o lleve a la menor
o esté a solas con la misma, por muy buenas relaciones que Daniela (siete afnos en la ac-
tualidad) haya podido tener con los abuelos paternos (...). El médico forense y la psicologa
recomendaron que las visitas se realizaran en el punto de encuentro, “dada a imprevisibi-
lida de do seu comportamento, en relacién a o seu habito alcohdlico e o ofecemento dun
modelo parental pouco adecuado”. Véase, igualmente, el tiempo transcurrido sin ver la
menor a su progenitor...».

27 En la sentencia del Juzgado de 1.* instancia, nimero 24 de Madrid, de 5 de enero
de 2007, dictada y citada por GonzALEz DEL Pozo, en los autos de modificacién de medidas
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de denuncia de maltrato o abuso sexual cometidos sobre el menor por parte del
progenitor no custodio, o cuando hay malas relaciones entre el progenitor no
custodio y el menor) siempre con la finalidad de instaurar un régimen progresivo
iniciado con visitas tuteladas?®, o como elemento de preconstituciéon de prueba
en caso de incumplimientos reiterados del régimen de visitas por parte del pro-
genitor custodio, o donde tienen lugar las visitas de los abuelos u otros parientes
cuando el progenitor de su linea tiene suspendido o restringido el régimen?’, o
finalmente, ante el riesgo de sustraccién internacional del menor por el progenitor
no custodio aprovechando los periodos en que le corresponde tener consigo al
menor en cumplimiento del régimen de visitas y estancias establecido».

VII. INDEMNIZACION POR DANOS PRODUCIDOS POR EL CUMPLIMIENTO
DEFECTUOSO O INCUMPLIMIENTO DE DANOS Y PERJUICIOS

Si el progenitor no custodio incumple o cumple defectuosamente su obli-
gacién se esta produciendo un dafio al hijo. Dafio que debe ser reparado via
indemnizacién de dafos y perjuicios (art. 1902 CC)?*.

Hasta ahora la doctrina® habia considerado un incumplimiento al derecho de
visita, por ejemplo, «el no acudir a buscarle los dias establecidos (en el convenio)».

numero 489-2006, se discutia el régimen de visitas de que debia disfrutar un padre no
custodio que tenia diagnosticada esquizofrenia paranoide. La sentencia de separacién en
el afio 2002 y posteriormente la de divorcio en 2004 habian establecido a favor del padre
un régimen de visitas limitado, a desarrollar en un PEF, de forma controlada. Los motivos
que fundamentaban, dada la personalidad agresiva del padre por entender que debia pre-
valecer en todo caso el derecho de los menores a la seguridad y este limitado régimen de
comunicaciones paterno-filiales, residian, de un lado, en la personalidad agresiva del padre,
y, de otro, en la posibilidad de que sufriera accesos o recaidas graves en la enfermedad de
esquizofrenia paranoide que le habia sido diagnosticada, en relacion con las cuales la salida
de los menores del Punto de Encuentro podia suponer un elemento nuevo y sorpresivo, que
supone cierto riesgo dada la psicosis paranoide que sufrié el padre.

28 Suelen establecerse tras largos periodos de incomunicacién del menor con el progeni-
tor no custodio, «El Auto de la AP de Barcelona, Seccién 12.%, Auto de 12 de abril de 2005,
recurso 859/2004. Ponente: Juan Miguel JiMENEzZ DE Parca GAsTON. Numero de sentencia:
66/2005. Numero de recurso: 859/2004. Jurisdicciéon: CIVIL (LA LEY 80329/2005), acuerda
el establecimiento de una relacion progresiva de un menor de doce afios, con su padre, en
presencia permanente de un psicélogo para garantizar la estabilidad emocional de aquél, al
haberse constatado que la madre de manera reiterada habia venido ejerciendo una nefasta
influencia sobre el menor con el fin de desdibujar la figura paterna».

2 En la sentencia del Juzgado de 1.* Instancia, numero 24 de Madrid, de fecha 28 de
diciembre de 2005, dictada y citada por GonziLEz DEL Pozo, en el juicio verbal 251/2005, se
deneg6 el establecimiento de un régimen de visitas a favor de la abuela paterna respecto
de un menor de catorce afios, al rechazar abiertamente éste todo contacto con su abuela
paterna y existir un situacién de grave enfrentamiento e incomunicacién entre las familias
materna y paterna del menor, y manifestar éste un serio rechazo hacia la figura del padre,
que tenia suspendidas las comunicaciones con su hijo.

30 La LEC prevé, en su articulo 773.3.°, las consecuencias juridicas de los incumpli-
mientos, estableciendo que «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 del régimen de guarda y visitas».

3 RoMERO Coroma, Aurelia Maria, «Incumplimientos del régimen de visitas por el pro-
genitor no custodio: problematica juridica», en Diario La Ley, num. 7550, ano XXXII, 19
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Y, en cuanto a los cumplimientos defectuosos del derecho de visita y comuni-
cacién, la doctrina recoge los siguientes: «la mitad de los fines de semana pac-
tados no vaya a buscar al hijo, o vaya tarde, o devuelva al menor a su domicilio
habitual después del dia o de la hora pertinente, o desatienda al hijo y le deje
con otra persona, por ejemplo, con una canguro o au pair de manera injustificada
durante todo, o parte, del tiempo que comprenden las relaciones paterno-filiales».

El articulo 1902 del Cédigo Civil prevé la reparacion del perjuicio sufrido
y, segin MoRENO VELASCO??, «es comun en la practica de los juzgados de familia
que ante el incumplimiento del cényuge custodio, el no custodio solicite que se
le compense con periodos futuros», solucién que considera mas acorde con la
naturaleza del derecho de visitas, ya que tiene la ventaja de permitir al progenitor
no custodio recibir justo de lo que se ha visto privado como compensacién al
dafo moral sufrido?.

Todo ello, ademas de los dafios morales que se generan consecuencia del
incumplimiento del régimen de visitas.

de enero de 2011, Ref. D-22, Editorial LA LEY. Abogados de Familia, nam. 60, segundo
trimestre de 2011, Editorial LA LEY.

RomERO CoLoma, Aurelia Maria, «Incumplimientos del régimen de visitas y dafos
morales», en RCDI. Andlisis Critico de Jurisprudencia. Derecho Civil, afio 2012, num. 729,
pags. 419-432.

32 MoreNo VELAsco, Victor, «La indemnizacion de dafios y perjuicios por dafios patrimo-
niales y morales derivados del incumplimiento del régimen de visitas», en Diario La Ley,
num. 7163, afio XXX, 28 de abril de 2009, Ref. D-149, Editorial LA LEY.

3 Asi el Auto de la AP de Zaragoza, Seccion 4.%, de 1 de septiembre de 2005, recurso
114/2005. Ponente: José Javier SoLcHAGA LortEGur. Nimero de Auto: 450/2005. Nuimero de
recurso: 114/2005. Jurisdiccion: CIVIL (LA LEY 169169/2005), que dice que «Se estima en
parte lo solicitado por la representacion de don Lazaro en su escrito de 18 de octubre de
2004, y a la vista de los incumplimientos del régimen de visitas de la parte contraria, se
establece que éstas se deberan reanudar el préximo viernes dia 12 de noviembre de 2004
a las 18.00 horas; debiendo llevar la madre a las hijas al Punto de Encuentro Familiar de
Zaragoza sin excusa ni pretexto, salvo que las hubiera entregado al padre el fin de semana
anterior del 5 al 7 de noviembre; y sin perjuicio de que si se llegare a un acuerdo de las
partes, pueda cambiarse el actual Punto de Encuentro por otro mas favorable para las hijas».

O el Auto de la AP de Barcelona, Seccién 12.2, de 27 de febrero de 2007, recurso
612/2006. Ponente: Maria José Ptrez Tormo. Numero de sentencia: 64/2007. Namero de
recurso: 612/2006. Jurisdicciéon: CIVIL (LA LEY 53815/2007), ejemplo claro del principio
de autonomia de la voluntad entre los cényuges en cuanto al derecho de visita y el incum-
plimiento del mismo. Al establecerse que: «El régimen de visita fijado en sentencia, ya sea
por la aprobacién de un convenio entre las partes o con motivo de la presentacién de la
demanda de divorcio, es de obligado cumplimiento para ambos cényuges, salvo que de
mutuo acuerdo flexibilicen el rigor de los pronunciamientos y alcancen otros acuerdos en
beneficio del hijo comtn. Pactaron las partes la compensacion de dos fines de semana para el
caso de incumplimiento, que en este caso valida y correctamente se aplica de forma literal».

3 SAP de Cadiz, Seccién 2.2, de 8 de abril de 2002, recurso 220/2001. Ponente: Manuel
DE LA HERA Oca. Niimero de recurso: 220/2001. Jurisdiccién: CIVIL (LA LEY 68232/2002),
que afirma que: «Es innegable que la situacion producida en el actor (definida por la sen-
sacion 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 privacién 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».

2662 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 738, pags. 2650 a 2666



Estudios jurisprudenciales

Jurisprudencia que excluye el dafno moral a las relaciones familiares por ser
ajeno al sentido comun?®.

Mas practico puede resultar el hecho de dar mas auge al principio de la au-
tonomia de la voluntad en el propio Convenio Regulador y concreten por pacto
el abono de una indemnizacion para el caso de incumplimiento o clausula penal.

VIII. BIBLIOGRAFIA

CarrReTERO SANcHEZ, Adolfo: «El nuevo planteamiento del derecho de visita», en
Diario La Ley, 1994, pag. 1020, tomo 2, Editorial LA LEY.

GonzALEz DEL Pozo, Juan Pablo: «Algunas consideraciones sobre el régimen de
visitas, los puntos de encuentro familiar y la orden de alejamiento», en Diario
La Ley, nam. 6998, Secci6én Doctrina, de 28 de julio de 2008, afio XXIX, Ref.
D-238, Editorial LA LEY. LA LEY 38862/2008.

GuTiERREZ RoMERO, Francisco Manuel: «Incidencias de la violencia de género
en el Derecho de Familia: especial tratamiento del régimen de visitas», en
Diario La Ley, num. 7480, afio XXXI, de 1 de octubre de 2010, Ref. D-291,
Editorial LA LEY.

TcLEsiA Monsg, Maria Isabel pE 1A: «Transexualidad y restriccion del régimen de
visitas», en RCDI, Seccion: Andlisis Critico de Jurisprudencia. Derecho Civil,
2009, nam. 713. pags. 1518-1524 - Vlex: 58031144.

35 SAP de Valencia, Seccién 11.%, de 20 de febrero de 2006, recurso 951/2005. Ponente:
José Alfonso Aroras Romero. Numero de sentencia: 89/2006. Numero de recurso: 951/2005.
Jurisdiccién: CIVIL (LA LEY 87293/2006), declara inaplicable el articulo 1101 del Cédigo
Civil: «excluida la aplicacién del articulo 1101 del Cédigo Civil, el tnico titulo de imputacién
lo seria por via del articulo 1902 del Cédigo Civil, y en el presente supuesto no concurren
los requisitos configuradores de la culpa extracontractual. De un lado, porque la actitud
que el demandante imputa a la demandada como causante de la ruptura de la relacién
paterno-filial, que la sentencia apelada calificé a titulo de culpa, no puede estimarse asi,
ya que responde a un animo tendencial, como asi se desprende de la demanda, que nada
tiene que ver con la culpa o negligencia en que se sustenta el articulo 1902 del Cédigo
Civil, y si con un comportamiento doloso que no tiene encaje en este precepto. De otro
lado, porque el resultado producido hay que referirlo a la ruptura de la relacion entre el
actor y su hija, lo cual hay que darlo por probado por la propia declaraciéon de ésta y por
el testimonio de la psicéloga dofia Maria Luisa, pero ello no implica de por si que se haya
producido un dafio moral indemnizable: de una parte, porque no se ha acreditado con
medio probatorio alguno que dicha situacién haya causado un padecimiento o sufrimiento
psiquico tal al demandante que le haya causado ansiedad, angustia o un quebranto en su
personalidad que sea merecedor de una compensaciéon econémica; y de otra parte, porque
en dicha ruptura de relacién padre-hija no ha sido ajeno el propio actor, cuando en un
principio, para la obtencién de una separaciéon de mutuo acuerdo, accedié a un nimio
régimen de visitas de dos dias al mes y, ademas, en el domicilio de la madre, y cuando,
posteriormente, aunque insistio en ver a su hija, no lleg6 a agotar todas las vias procesales,
tanto civiles como penales, para regularizar un efectivo régimen de visitas, constrifiendo
a la madre a su cumplimiento. Pero es que ademas, hablando de relaciones humanas y
sin prueba pericial practicada al caso de que se trata, no puede darse por sentado que el
comportamiento negativo y obstativo de la demandada al régimen de visitas, haya sido la
Unica causa de la ruptura de la relacion paterno-filial, ya que dicho resultado podria haberse
igualmente producido de haberse desarrollado el régimen de visitas con normalidad, pues
en las relaciones familiares, y més concretamente en las paterno-filiales son muchos los
factores animicos, emocionales, sentimentales... que influyen en ellas».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 738, pags. 2650 a 2666 2663



Estudios jurisprudenciales

— «Alteracién del régimen de visitas de los progenitores», en RCDI, Seccion:
Andlisis Critico de Jurisprudencia. Derecho Civil, 2009, nam. 712, pags. 925-
931 - Vlex: 57716912.

MoreNo VELAsco, Victor: «La indemnizacién de dafos y perjuicios por dafios pa-
trimoniales y morales derivados del incumplimiento del régimen de visitas»,
en Diario La Ley, nim. 7163, ano XXX, de 28 de abril de 2009, Ref. D-149,
Editorial LA LEY.

RomERO Coroma, Aurelia Maria: «Incumplimientos del régimen de visitas por el
progenitor no custodio: problematica juridica», en Diario La Ley, nam. 7550,
afio XXXII, de 19 de enero de 2011, Ref. D-22, Editorial LA LEY. Abogados
de Familia, nim. 60, Segundo trimestre de 2011, Editorial LA LEY.

— «Incumplimientos del régimen de visitas y dafios morales», en RCDI. Andlisis
Critico de Jurisprudencia. Derecho Civil, afio 2012, nam. 729, pags. 419-432.

— «Transexualidad del progenitor y derecho de visitas», en Diario La Ley,
nim. 7471, afio XXXI, de 20 de septiembre de 2010, Ref. D-276, Editorial
LA LEY, Abogados de Familia, num. 58, cuarto trimestre de 2010, Edito-
rial LA LEY.

IX. INDICE DE SENTENCIAS (DEL TEDH, TC, TS, AP) CITADAS (POR OR-
DEN CRONOLOGICO)

e STEDH, Seccién 2.%, de 17 de mayo de 2011, recurso 33362/2004. Numero de
recurso: 33362/2004 (LA LEY 91046/2011).

e STEDH, Seccién 1.2, de 3 de diciembre de 2009, recurso 22028/2004. Ntimero
de recurso: 22028/2004. (LA LEY 326430/2009).

e STEDH, Seccién 3.2, de 10 de noviembre de 2009, recurso 1188/2005. Ntiimero
de recurso: 1188/2005. LA LEY 254278/2009.

e STEDH de 13 de julio de 2000 (LA LEY 144430/2000).

e STEDH de 7 de agosto de 1996 (LA LEY 14117/1996).

e STC, Sala Primera, nimero 176/2008, de 22 de diciembre de 2008, recurso
4595/2005. Numero de sentencia: 176/2008. Numero de recurso: 4595/2005.
LA LEY 198334/2008.

e STS, Sala Primera de lo Civil, de 12 de julio de 2004, recurso 1947/2000. Ponen-
te: Luis MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ. Numero de sentencia: 670/2004. Ntiumero
de recurso: 1947/2000. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 165139/2004.

e STS, Sala Primera de lo Civil, de 23 de febrero de 1999, recurso 2329/1994.
Ponente: José ALMAGRO NOSETE. Numero de recurso: 2329/1994. Jurisdiccién:
CIVIL. LA LEY 2949/1999. Se recurre la privacion de la patria potestad ante
el incumplimiento grave de los deberes paterno-filiales.

e STS, Sala Primera de lo Civil, de 17 de septiembre de 1996, recurso 2631/1992.
Ponente: Eduardo FErRNANDEZ-CID DE TEMES. Numero de recurso: 2631/1992. Ju-
risdiccién: CIVIL. LA LEY 8736/1996.

e STS, Sala Primera de lo Civil, de 12 de febrero de 1992. Ponente: Alfonso
BarcALA TRILLO-FIGUEROA. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 2944/1992.

e SAP de La Rioja, 384/2012, de 21 de noviembre de 2012. Ponente: Fernando
Sorsona ABap. LA LEY 194089/2012. Diario La Ley, num. 8052, Seccién Juris-
prudencia, de 27 de marzo de 2013, afio XXXIV, Editorial LA LEY. LA LEY
1424/2013.

e SAP de Palencia, de 8 de noviembre de 2012, recurso 325/2012. Ponente: Ig-
nacio Javier RaroLs PErEz. Numero de sentencia: 285/2012. Nuiimero de recur-

2664 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 738, pags. 2650 a 2666



Estudios jurisprudenciales

so: 325/2012. Jurisdiccién: CIVIL. Diario La Ley, nam. 8049, Seccién Juris-
prudencia, de 22 de marzo de 2013, afio XXXIV, Editorial LA LEY. LA LEY
189061/2012.

SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccion 1.2, de 16 de enero de 2012, recurso
417/2011. Ponente: José Ramén NavaARRO MIRANDA. NUimero de sentencia: 22/2012.
Numero de recurso: 417/2011. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 10237/2012.

SAP de Lugo, Seccién 1.2, de 19 de diciembre de 2006, resolucién 416/2006,
recurso 454/2005. Ponente: Maria José Ruiz Tovar.

SAP de Valencia, Secciéon 11.%, de 20 de febrero de 2006, recurso 951/2005.
Ponente: José Alfonso Aroras RoMmero. Numero de sentencia: 89/2006. Niimero
de recurso: 951/2005. Jurisdiccién: CIVIL (LA LEY 87293/2006).

SAP de Malaga, Seccién 6.%, de 16 de febrero de 2006, resolucién 38/2006,
recurso 68/2006. Ponente: Soledad JurapO RODRIGUEZ.

SAP de Cadiz, Secciéon 2.2, de 8 de abril de 2002, recurso 220/2001. Ponente:
Manuel pE A Hera Oca. Numero de recurso: 220/2001. Jurisdiccion: CIVIL.
(LA LEY 68232/2002).

SAP de Vizcaya, Seccién 4.%, de 8 de febrero de 2007, recurso 552/2005. Ponente:
Fernando VaLpgs-SoLis CeEcchHiNI. Numero de sentencia: 106/2007. Numero de
recurso: 552/2005. Jurisdicciéon: CIVIL (LA LEY 19818/2007).

AP de Barcelona, Seccion 12.2, Auto de 27 de febrero de 2007, recurso: 612/2006.
Ponente: Maria José PtreEz Tormo. Ntumero de sentencia: 64/2007. Numero de
recurso: 612/2006. Jurisdiccion: CIVIL (LA LEY 53815/2007).

AP de Zaragoza, Seccion 4.%, Auto de 1 de septiembre de 2005, recurso 114/2005.
Ponente: José Javier SorLcHAGA LoitEGur. Niimero de Auto: 450/2005. Nuimero de
recurso: 114/2005. Jurisdiccion: CIVIL (LA LEY 169169/2005).

AP de Barcelona, Seccién 12.%, Auto de 12 de abril de 2005, recurso 859/2004.
Ponente: Juan Miguel JIMENEZ DE PArRGA GAsTON. Ntimero de sentencia: 66/2005.
Numero de recurso: 859/2004. Jurisdiccion: CIVIL (LA LEY 80329/2005).

X. LEGISLACION CITADA

Articulo 39 CE (el principio constitucional de proteccion de la familia y de la
infancia).

Articulo 159 del Cédigo Civil.

Articulo 2. Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Me-
nor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Articulo 776.3 LEC.

Articulo 9.3 de la Convencién sobre los derechos del nifio de 1989, ratificada
por Espana el 30 de noviembre de 1990.

Articulo 1.2 del Convenio de La Haya, de 26 de octubre de 1980, sobre aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores.

Resolucién de 29 de mayo de 1967 del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 738, pags. 2650 a 2666 2665



Estudios jurisprudenciales

RESUMEN

DERECHO DE VISITA.
VOLUNTAD DE LOS HIJOS

El derecho de visita se configuré ini-
cialmente como una necesidad del padre
que no tenia la guarda y custodia de
sus hijos tras la ruptura de la pareja.
Paralelamente se detectd la necesidad de
establecer relaciones de cardcter mds es-
table con los hijos. Desde la perspectiva
del padre es una facultad de la que no
puede ser privado, vy desde la del hijo el
ordenamiento prima su interés y su be-
neficio, pudiendo los tribunales limitar
su contenido en cada caso distinto. Pre-
side este derecho el principio de buena
fe junto con la natural colaboracién de
ambos progenitores.

Actualmente su contenido se ha am-
pliado, ya no solo hay visita y comu-
nicacioén, sino que se requiere la par-
ticipacion activa del no custodio en la
formacion, educacion y en su bienestar.

2666

ABSTRACT

VISITATION RIGHTS.
THE CHILDREN'S WISHES

At first visitation rights were set up
in response to the needs of the parent
who is not awarded guardianship and
custody of the children in the wake of
a break up. In a parallel development,
the need for this parent to establish re-
lationships of greater stability with the
children was detected. From the parent'’s
standpoint, visitation is an inalienable
faculty, from the child’s standpoint, the
child’s interests and benefit come first for
the law, and courts may restrict visita-
tion on a case-by-case basis. Presiding
over this right is the rule of good faith,
together with the natural cooperation of
the two parents.

Visitation rights mean more now
than they used to. Not only may the
parent without custody visit and com-
municate with the children; he or she is
actually required to participate actively
in the children’s training, education and
welfare.
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