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1.2. Familia

LAS FUNCIONES DEL PROGENITOR CUSTODIO Y EL DERECHO
DE VISITAS DEL NO CUSTODIO (1)

por
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I. INTRODUCCION: DINAMISMO DEL DERECHO DE FAMILIA

Consecuencia de esta caracteristica del Derecho de Familia y de la varia-
bilidad constante de las situaciones, origina que deban resolverse atendiendo
a la realidad del momento y siempre en funcién del interés de los hijos me-
nores de edad.

Figura importante es la del Ministerio Fiscal, que aunque mantuvo la
necesidad de otorgar la guarda a favor del padre, debido a que la nina habia
superado ya la fobia que padecia contra dicho progenitor y se encuentra aco-
plada al entorno paterno (2), postula que se fije de manera inmediata un
régimen de visitas presencial madre-hija de caracter ordinario, con control y
seguimiento por parte de los profesionales de Sant Joan de Déu y del SATAF,
con la finalidad de llegar a conseguir, en un futuro, una custodia compartida,
que, tal como resulta del informe emitido por el equipo de Psiquiatria Infantil
de dicho Hospital, éste parece ser el deseo de Judith.

La sentencia de Instancia del supuesto que vamos a ver atribuy6 la guarda
y custodia de la menor Judith al padre, con suspensién del derecho de comu-
nicacion y visitas de la madre y de la familia materna con la menor por un
periodo minimo de seis meses, hasta tanto en ejecuciéon de sentencia, previa
acreditacién del estado de la menor e informe de los profesionales designados,
pueda restablecerse el contacto con la menor.

(1) Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, sentencia de 17 de abril de
2008, recurso 837/2007. Ponente: AncrLapa Fors, Enrique. Numero de sentencia: 272/
2008. Numero de Recurso: 837/2007. Diario La Ley, nam. 6.960, Seccién: La sentencia
del dia, 4 de junio de 2008, Ano XXIX, Editorial LA LEY. LA LEY 12853/2008.

(2) En la relaciéon de hechos probados consta como antecedentes que:

A) La falta de contacto padre-hija, que se remonta practicamente a la fecha de la
separacion factica, que tuvo lugar a mediados del afio 2003 cuando Judith atin no habia
cumplido cinco afios de edad, y el dato realmente significativo de que los distintos in-
tentos para restablecer la comunicacion y la relacién del padre para con su hija resul-
taron, en todo momento, situacién y lugar, infructuosos.

B) La inexistencia de prueba alguna que pudiese acreditar que el padre hubiere en
alguna ocasién maltratado, fisica o psiquicamente ni a la menor, ni tampoco a su ex-
esposa y madre de ésta.

C) La realidad de que Judith, durante varios anos, ha tenido fobia, animadversién
o temor hacia su padre, a cuya conclusién han llegado todos los técnicos —especialistas
en psicologia y psiquiatria— que han tenido alguna participacién en el proceso que aqui
nos ocupa.
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La Audiencia, en su primera sesion, practico la prueba pericial-testifical de
la psicologa clinica y forense dofia Maria Rosa S. C., que fue nombrada por
la Juez a quo, para realizar el seguimiento y la terapia de la nifia a los efectos
de poder lograr una relacién normalizada entre padre e hija, quien, en sus
distintos informes efectuados a partir del mes de julio de 2007, ratificados en
el acto de la vista, afirma rotundamente que Judith padece un Sindrome de
Alienacién Parental en grado severo, tal como diagnosticé en su momento el
profesor A. y que cuando se celebré la vista, tres meses después de haber
iniciado la terapia a Judith, viviendo la nifia ya en casa de su padre, mostraba
una clara mejoria y ya no presentaba ningtn cuadro de ansiedad ni de fobia
escolar, como acontecia con anterioridad, y llamaba «papa» al sefior D. —esto
es, a su padre biolégico—, habiéndose integrado muy bien al nuevo colegio.

No obstante la psic6loga forense se mostré muy dréstica con la posibilidad
de que la madre no pudiera contactar y comunicarse con Judith, incluso trans-
currido el periodo de seis meses de «desconexiéon» madre-hija fijado por la
Juzgadora de Instancia en la sentencia impugnada, el propio Ministerio Publi-
co interesé la practica de una nueva prueba pericial de la nifia a realizar por
el equipo multidisciplinar de Sant Joan de Déu, pioneros en el estudio de
supuestos que afectan a menores de edad, a fin de que emitieran informe de
diagnéstico sobre el trastorno emocional o afectivo que pudiese padecer la
menor Judith D. L.

En su informe se destaca que «Judith no dispone de recursos psicoafecti-
vos suficientes para afrontar lo que supone, a nivel emocional y relacional,
tener los padres separados. En la relaciéon no ha logrado la capacidad de
triangular, es decir, ir mas all4 de una relacién dual bésica para poder investir
afectivamente a terceros y adquirir la flexibilidad emocional para afrontar las
pérdidas». «La conflictividad de larga duracién entre los progenitores no ha
permitido que estas dificultades pudieran resolverse y Judith ha desarrollado
la evitacién como mecanismo de defensa para protegerse de la ansiedad, pero
al mismo tiempo este recurso le ha impedido afrontar el conflicto... Por al-
gunas de las respuestas y actitudes observadas durante la evaluacién, también
es muy probable que haya estado superprotegida, lo cual ha incrementado la
dependencia...» (3).

(3) Tales peritos precisaron que:

A) No han encontrado base, ni motivo alguno para la adopcién de la postura de
rechazo hacia su progenitor por ella adoptada, dado que no ha relatado vivencias de
malestar derivadas de la actuacién de su padre.

B) Tampoco han podido determinar que fuere la madre quien impidiese de forma
voluntaria la relacién de la hija con su padre biolégico, sino que fue la nifia la que, por
mimetismo e identificacion con las posiciones de su madre, decidié no querer ver a su
padre, y como su madre se lo permitid, en vez de imponerse y convencerle para que se
relacionara con su progenitor, Judith, dado que ella no tenia mecanismos suficientes
para afrontar la separacién de sus padres, fue adoptando cada vez més una actitud
«evitativar.

C) Es fundamental que los hijos de padres separados sepan cuél es el rol que les
corresponde a éstos, convirtiéndose ello en un reto para los hijos, lo cual no acontecia
en el presente caso, en que la actual pareja de la madre era denominada por Judith como
«papa Enric».

D) Tras estar la nifla habitando desde hace ya unos meses en el domicilio de su
padre —quien le marca limites y jerarquia, especialmente para que sea responsable con
el tema de los estudios—, Judith ha verbalizado que no encuentra diferencia alguna
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Con independencia de que en un primer momento hubiere habido o no
una actitud manipuladora, impeditiva u obstaculizadora por parte de la madre
para que la nifia no tuviera relacién alguna con su padre, ha quedado del todo
punto demostrado:

A) Una falta de vinculacién afectiva entre padre e hija constante matrimo-
nio, dado que por aquel entonces dicho progenitor no se implicaba en el cuida-
do de la nifa, habiendo incluso, por razones laborales, delegado en la madre de
la menor todas las necesidades de la misma, lo que comporté que entre ambas
se estableciera una especial vinculacion y complicidad, convirtiéndose la hija en
aliada incondicional de la madre, a quien, ademas, intentaba mimetizar.

B) Una actitud de la madre —y del entorno materno— poco colaboradora
y complaciente con su hija para que la nifia, tras la ruptura de la convivencia,
no viera a su padre biolégico. El padre solicité el cambio de custodia de la
menor, que se acord6 por la Juzgadora de Instancia mediante auto de fecha
5 de diciembre de 2006, en el que se razonaba la necesidad del cambio del
régimen de guarda y custodia, debido al incumplimiento reiterado por parte
de la madre guardadora de las obligaciones derivadas del régimen de visitas
a disfrutar por el progenitor no custodio.

C) Un comportamiento impulsivo y contrario a los intereses de la nifa,
llevado a término por la madre —y los abuelos maternos— de la misma, quien,
en vez de cumplimentar de forma voluntaria lo acordado por la Juez en la
indicada resolucién, desapareci6 de su domicilio junto a la menor y la tuvo sin
escolarizar durante los practicamente seis meses que estuvieron en paradero
desconocido.

D) Un cambio en los roles familiares, motivado por la conducta condes-
cendiente e indulgente de la madre, en su condicién de progenitor custodio,
la cual, a fin de evitar posibles enfados con su hija, permitia que ésta toma-
ra decisiones que no le correspondian por su edad, lo que, en definitiva, ha
venido a crear un riesgo evolutivo y una confusién acerca de la situacion
psicoafectiva y relacional de la menor, y ello maxime cuando la nifia llamaba
al actual companero sentimental de su madre, «papa Enric».

II. FUNCIONES DEL PROGENITOR CUSTODIO

Al respecto, la Sala quiere significar que, entre las varias funciones del
progenitor custodio se encuentra:

— La de lograr, fomentar y potenciar la relacién de los hijos con el otro
progenitor, para que asi éstos, con la triangulacién absolutamente ne-

entre la vida de ambos progenitores, especificando seguidamente que «me gustaria poder
estar tres dias con uno y cuatro dias con el otro», si bien los referidos psicéloga y
psiquiatra reiteran y explican, en el acto de la vista de la apelacién, que la nifna atn
presenta un funcionamiento dual en la relacién con sus padres y que le falta asumir y
adquirir la triangulacién necesaria para lograr la estabilidad emocional que precisa, por
lo que recomiendan la prosecucién de una terapia psicolégica con la menor.

E) Finalmente, se ha puesto de manifiesto que la medida adoptada por la Juzga-
dora de Instancia de impedir la comunicacién absoluta, durante varios meses, con su
madre, la consideran muy radical pero, también tienen que puntualizar, que en el su-
puesto que aqui nos ocupa, no ha resultado negativa en la practica, dado que ha permi-
tido abrir nuevos caminos y horizontes en una situacién que habia quedado estancada.
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cesaria, puedan lograr un adecuado desarrollo psicolégico de su perso-
nalidad.

— El hijo debe conocer e interiorizar las figuras que corresponden a sus
padres biolégicos, tanto la paterna, como la materna, las cuales no
deben ser nunca sustituidas, ni suplantadas, por las de las nuevas pa-
rejas sentimentales de uno u otro, como, al parecer, ha acontecido en
el caso examinado, pues, al permitir la madre de Judith, que dijera
«papa» a su actual pareja, no ha hecho sino coadyuvar a mantener la
confusién relacional de la hija, por lo que se refiere a un dato tan
trascendente, como es, el saber, sin duda alguna, quién es realmente su
padre biolégico.

No puede olvidarse, ni ignorarse, que cada persona tiene un rol concreto
dentro de la familia, el cual debe quedar fijado y establecido con absoluta
claridad para la menor, quien debe asimilar que los respectivos compafieros
sentimentales de sus progenitores, por bien que acttien correctamente y mues-
tren carifio hacia ella, no son mas que la nueva pareja de su padre o de su
madre biolégica y que estos tultimos, tanto uno, como otra, nunca dejardn de
ser, ni perderan la condicién de progenitores.

III. OTORGAMIENTO DE LA GUARDA Y CUSTODIA AL PADRE

Es principio legal establecido en el articulo 82 del Codi de Familia, que
para la determinacién de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos
sometidos a patria potestad ha de estarse a lo que resulte mas conveniente
para ellos —favor filii—, al ser éste el interés méas digno de proteccién; y en el
supuesto enjuiciado se considera que se da cabal cumplimiento al principio
indicado, atribuyendo la guarda y custodia de la hija de los litigantes, Judith,
al padre, manteniendo el actual statu quo.

La nifia acepta ya a ambos progenitores, se encuentra bastante estabili-
zada en este momento, aunque precise proseguir con la terapia para apren-
der a introducir en su vida la triangulacién familiar y superar la dualidad
relacional que habia venido viviendo anteriormente cuando habitaba en casa
de su madre.

Ademis la figura paterna le marca mucho maés los limites a seguir e inten-
ta responsabilizar a Judith en mayor medida, lo cual se estima mas que sufi-
ciente para mantener la custodia de la nifia a favor del padre, méaxime cuando,
de una parte, el cambio en su dia realizado por la Juzgadora en el auto de
medidas provisionales estaba justificado, al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 776.3. de la LEC, y, de otra, que un nuevo cambio de guarda en el
momento actual podria resultar perjudicial para el desarrollo de la menor,
quien precisa de tranquilidad y bienestar en esta concreta etapa de su vida,
para llegar a conseguir, antes de entrar en la adolescencia, un pleno equilibrio
psicoafectivo y emocional.

IV. PRESTACION DE ALIMENTO DE LA MADRE A LA HIJA

Al atribuirse la guarda y custodia de la hija al padre, la medida relativa a
la prestacion alimenticia para aquélla a cargo de su madre se confirma en
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casacion, al tratarse de un deber de derecho natural dimanante de la procrea-
cién y que es de ineludible fijacién y cumplimiento.

V. RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO DE VISITAS A LA MADRE

El Tribunal, atendido todo el material probatorio obrante en las actuacio-
nes, llega a la conclusién que no habia justificaciéon suficiente para adoptar
una medida tan drastica como la acordada, esto es, la privacién a la madre de
que pudiera ver y mantener contacto alguno con su hija con cierta habitua-
lidad, pues si bien es cierto que ha existido por parte de aquélla un actuar
negligente, pasivo y permisivo para con los deseos de la nifia, no lo es menos
que se le ha «castigado» con una dureza inusual, incluso en todos aquellos
casos en que se ha probado la existencia de SAP .

La doctrina jurisprudencial nunca ha acordado tantos meses seguidos de
incomunicacién de uno de los progenitores respecto de su/s hijo/a/os/as, lo
cual conlleva a un aislamiento absoluto de la menor con aquél, que en el su-
puesto que ahora nos ocupa, lleva ya casi diez meses sin ver a su madre, y solo
ultimamente empieza a mantener un muy breve contacto telefénico semanal,
que se estima del todo punto insuficiente, y ello maxime cuando, segin los
peritos judiciales de Sant Joan de Déu de constante referencia, «la nifa sélo
se emociona cuando habla de su madre, dado que teme no poderla ver».

El TS entiende que ya es el momento de empezar a normalizar las rela-
ciones de la nifia con sus progenitores, para que la menor pueda empezar a
progresar y a madurar como persona, y acogiendo la peticiéon formulada, con
carécter subsidiario, por el Ministerio Fiscal en el acto de la vista del recurso,
para el caso de que se mantuviera la guarda y custodia de Judith con el padre,
como asi se efectiia por el Tribunal, se fija ya un régimen de visitas de la nina
con su madre (4).

(4) Incluimos el régimen que determina el TS por su importancia:

«Estableciéndose como tal, el siguiente: fines de semana alternos, desde las 10 horas
del sdbado hasta las 20 horas del domingo, y mitad de los periodos vacacionales esco-
lares de verano, Navidad y Semana Santa, con realizaciéon de terapia psicolégica a la
hija y orientacién a sus progenitores, que debera llevarse a cabo por el equipo multi-
disciplinar del Departament de Psiquiatria Infantil del Hospital de Sant Joan de Déu,
la cual debera iniciarse de forma inmediata y con seguimiento de las visitas por parte
del SATAF, cuyos técnicos, tanto de uno como de otro equipo, deberan emitir respec-
tivos informes trimestrales al Juzgado de Manresa de procedencia, cuya Juez, a la vista
del resultado de la terapia y de los informes de seguimiento, podra ampliar, tras el
periodo vacacional estival, si lo estima beneficioso para la menor, el régimen de comu-
nicacién y contacto a favor de la madre, en tramite de ejecucion de sentencia, en el bien
entendido que, si no surge problema alguno, dado que Judith manifest6, ante el psiquia-
tra doctor G., y la psicéloga sefiora P. del equipo de Sant Joan de Déu, que no encuentra
diferencia alguna entre permanecer con el padre o con la madre, asi como expres6 su
voluntad de “estar tres dias con un progenitor y cuatro dias con el otro”, ha de tenderse,
légicamente, a la consecucién, en un futuro mas o menos inmediato, de una custodia
compartida, que en la practica seria lo deseable y redundaria, obviamente, en beneficio
de la nifia. El régimen de visitas fijado por la Sala se iniciara el fin de semana corres-
pondiente a los dias 26 y 27 de abril del afno en curso».
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VL COLABQRACION DE LOS PROGENITORES EN EL MANTENIMIENTO

DEL REGIMEN DE VISITAS

El Tribunal estima que aunque en la actualidad exista una mejor disposi-
cién en los dos progenitores, debido a la situacién de conflicto habida entre
ellos durante un prolongado periodo de tiempo, considera preciso exhortarles

para que:

— Colaboren y faciliten al maximo el cumplimiento del régimen de visitas

establecido.

Posibiliten el buen funcionamiento del mismo, actuando con la flexibi-
lidad conveniente, necesaria y suficiente en beneficio de su propia hija,
que precisamente se ha convertido en victima de la desunién y litigio-
sidad de sus padres.

Intenten resolver sus diferencias en interés de la misma y evitar hallar-
se inmersos en procesos judiciales, pues ello resulta totalmente contra-
producente para la salud y el equilibrio mental de su hija, ya que lo
unico que consiguen, adoptando tal errénea actitud y proceder, es
perturbar el sosiego y la tranquilidad animica de la nifia, la cual, como
antes se ha indicado, precisa de concordia, armonia y consenso de sus
progenitores para poder asi alcanzar y conseguir, con la ayuda psico-
légica de los profesionales del Hospital de Sant Joan de Déu, un ade-

cuado desarrollo integral.

RESUMEN
DIVORCIO. GUARDA Y CUSTODIA

Revocacion de la suspension del
derecho de visitas de la madre y de la
familia materna durante un periodo
minimo de seis meses, al no existir jus-
tificacion para tan drdstica medida.
Aunque la madre ha observado una
conducta negligente, pasiva y permisi-
va para con los deseos de la hija, sin
embargo, se la ha castigado con una
dureza inusual incluso en aquellos
casos en que se ha acreditado la exis-
tencia de un sindrome de alienacion
parental.
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ABSTRACT

DIVORCE. GUARDIANSHIP AND
CUSTODY

Revocation of the suspension of the
mother’s and maternal family’s visiting
rights for a minimum six-month pe-
riod, as there is no justification for
such a drastic measure. Although the
mother has been observed to engage in
negligent, passive, permissive conduct
in response to her daughter's wishes,
she has, however, been punished with
a harshness unusual even in those ca-
ses where parental alienation syndro-
me has been proved to exist.
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