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RESUMEN: La crisis matrimonial o de pareja determina entre otras medidas
que la titularidad de la patria potestad corresponde a ambos progenitores o bien
se priva a uno de ellos de la misma, si concurre causa legal para ello. Asimismo,
el ejercicio de la guarda y custodia puede corresponder a ambos progenitores
—guarda y custodia compartida, o a uno solo— guarda y custodia exclusiva. En
ambos supuestos, al progenitor no custodio le corresponde un derecho de visi-
tas, comunicacién y estancia con sus hijos menores de edad o mayores de edad
discapacitados, al igual que se puede acordar un derecho de visitas a favor de
los abuelos, parientes y allegados, subordinado en su alcance, en todo caso, al de
los progenitores. El presente estudio se va a centrar en el régimen de derecho de
visitas, comunicacion y estancia de los progenitores y las consecuencias que se
derivan respecto a su existencia, suspension, supresién o, su no establecimiento,
ante situaciones de conflictividad entre aquellos, violencia de género, violencia
doméstica y violencia vicaria.

SUMMARY: The marital or couple crisis determines, among other measures, that
the ownership of parental authority corresponds to both parents or one of them is
deprived of it, if there is a legal cause for it. Likewise, the exercise of guardianship
and custody may correspond to both parents —guardianship and joint custody, or
to only one— guardianship and exclusive custody. In both cases, the non-custodial
parent has a right to visit, communicate and stay with their minor children or
disabled adults, as well as a right to visit in favor of grandparents, relatives and
relatives, subordinate in scope, in any case, to that of the parents. The present study
is going to focus on the regime of visitation rights, communication and stay of the
parents and the consequences that derive from their existence, suspension, suppres-
sion or, their non-establishment, in situations of conflict between them, violence of
gender, domestic violence and vicarious violence.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La patria potestad se configura como un conjunto de derechos y deberes
que, determina su calificacién como funcién que se ejerce en interés y beneficio
de los hijos, y donde las actuaciones de los padres deben estar presididas por el
respeto a la personalidad de estos, ajustandose en cada momento a las exigencias
especificas que su desarrollo personal exige y demanda. Solo los padres pueden
ser titulares de la misma, y, como tal institucién, las facultades que la integran
tienen el caracter de intransferible, irrenunciables, imprescriptible e indisponi-
ble y de caracter social'. Se impide al titular el abandono de las finalidades que
su cumplimiento persigue y no se otorga virtualidad extintiva a la dejacién del
ejercicio. En definitiva, lo que prima en esta institucién es la idea de beneficio
o interés de los hijos, conforme establece dentro del titulo VII «De las relaciones
paterno-filiales», del libro I del Cédigo Civil, que regula los derechos y deberes
de los padres, que derivan de la titularidad de la potestad (arts. 154 a 171)2.

Asimismo, la patria potestad actta, por un lado, como derecho inherente a la
paternidad y maternidad y tiene un indudable caracter de tutela que la configura
como institucién a favor de los hijos?; y, por otro, se ejerce, por regla general, de
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forma conjunta por ambos progenitores —patria potestad dual—, y forma parte
de la misma un conjunto de deberes y derechos, entre los que se incluyen el de
guarda y custodia de los hijos menores de edad.

En este contexto, la titularidad de la patria potestad de los hijos no emanci-
pados, y como regla general, el ejercicio de la misma corresponde conjuntamente
a los progenitores —patria potestad dual— (art. 154, parrafo primero CC). Esta
potestad que corresponde a los padres sobre los hijos, pueden ejercerla ambos
progenitores de la manera que, estimen més conveniente; si bien, siempre ha de
estar presidida por el interés o beneficio del menor*. Lo cierto es que, el principio
de primacia del interés del menor, la consecucion de su beneficio, y el respeto a
su personalidad deben constituir los parametros a los que se debe recurrir a los
efectos de interpretar, integrar y aplicar el régimen juridico de la patria potestad;
y, se debe mantener y respetar cuando tiene lugar la crisis matrimonial®. De
forma que, cuando en el ejercicio de la patria potestad los padres incumplen los
deberes inherentes a la misma, esto es, pongan en peligro el bienestar del menor,
la intervencion de los poderes publicos en la autonomia familiar esta plenamente
justificada; si bien, tal nivel de intervencién debe ser siempre proporcional a la
necesidad de una adecuada protecciéon del menor y, asimismo, debe tenerse en
cuenta que esta corresponde en primer lugar a los padres®.

Como ha precisado la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
9 de julio de 20027 la patria potestad se configura como «una funcién instituida
en beneficio de los hijos, que abarca un conjunto de derechos concedidos por
la Ley a los padres sobre la persona y bienes de los descendientes en tanto son
menores y no emancipados, para facilitarles el cumplimiento de los deberes de
sostenimiento y educaciéon que pesa sobre dichos progenitores; y constituye una
relacion central de la que irradian multitud de derechos y deberes instituidos
todos ellos, no en interés del titular, sino en el del sujeto pasivo»®.

Entre el conjunto de deberes y derechos incluidos en la patria potestad, se
encuentra el de guarda y custodia de los hijos menores de edad. En los casos
de ruptura de la convivencia, la patria potestad la contintan ejerciendo ambos
progenitores; si bien, ha de consensuar todas aquellas decisiones que, afecten al
desarrollo de la vida de los hijos menores.

Ahora bien, en caso de no existir parientes o allegados adecuados o en el caso
de no prestar estos el consentimiento a la asunciéon de las funciones de guarda,
el juez debera acordar la guarda administrativa (art. 172 CC). Esta guarda tiene
caracter provisional, sin perjuicio de la posterior declaraciéon de desamparo que,
comporta la asuncién por parte de la Administracion de la tutela y la suspension
de la patria potestad o de la tutela ordinaria de forma automatica, manteniendo
la validez de los actos de contenido patrimonial que realicen los padres o tutores
en representacién del menor y sean beneficiosos para él.

En este contexto, el articulo 156 del Cédigo Civil establece que, la patria
potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con
el consentimiento expreso o tacito del otro. En consecuencia, seran vélidos los
actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en
situaciones de urgente necesidad.

Si existe desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad, cualquiera de los
dos podra acudir a la autoridad judicial, quien, después de oir a ambos y al
hijo si tuviera suficiente madurez vy, en todo caso, si fuera mayor de doce afios,
atribuira la facultad de decidir a uno de los dos progenitores. Si los desacuerdos
fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que entorpezca gravemente
el ejercicio de la patria potestad, podra atribuirla total o parcialmente a uno
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de los progenitores o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendra
vigencia durante el plazo que se fije, que no podra nunca exceder de dos afios.
En los supuestos de los parrafos anteriores, respecto de terceros de buena fe, se
presumira que cada uno de los progenitores actiia en el ejercicio ordinario de la
patria potestad con el consentimiento del otro.

Por su parte, en defecto o por ausencia o imposibilidad de uno de los pro-
genitores, la patria potestad sera ejercida exclusivamente por el otro.

En fin, si los progenitores viven separados, la patria potestad se ejercera por
aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo, la autoridad judicial, a solicitud
fundada del otro progenitor, podra, en interés del hijo, atribuir al solicitante la
patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distri-
buir entre ambos las funciones inherentes a su ejercicio.

A esto se afiade en el apartado 2 del citado precepto una importante reforma
en la cuestién relativa al ejercicio de la patria potestad en casos de violencia de
género. Asi dispone: «Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extin-
ga la responsabilidad penal o iniciado un procedimiento penal contra uno de los
progenitores por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual de los hijos o hijas comunes menores de
edad, o por atentar contra el otro progenitor, bastard el consentimiento de este para
la atencion y asistencia psicoldgica de los hijos e hijas menores de edad, debiendo el
primero ser informado previamente. Lo anterior serd igualmente aplicable, aunque
no se haya interpuesto denuncia previa, cuando la mujer esté recibiendo asistencia
en un servicio especializado de violencia de género, siempre que medie informe
emitido por dicho servicio que acredite dicha situacion. Si la asistencia hubiera
de prestarse a los hijos e hijas mayores de dieciséis arios se precisard en todo caso
el consentimiento expreso de estos». Por tanto, ante una sentencia condenatoria
y no se haya extinguido la responsabilidad penal o iniciado un procedimiento
de violencia de género o doméstica se puede prestar asistencia psicoldgica y
terapéutica a los hijos/as menores de edad, sin necesidad de consentimiento
del cényuge maltratador, que ya no se puede amparar en que se trata de una
medida que afecta a la titularidad de la patria potestad y se debe contar con su
consentimiento. Ahora bien, de no existir denuncia previa, si la mujer esté reci-
biendo atencién por un servicio especializado de violencia de género, se podra
optar también por la medida expuesta. En cualquier caso, si se trata de hijos/as
mayores de dieciséis afios, se precisara su consentimiento para la prestacién de
la correspondiente atencién o asistencia terapéutica.

En este contexto, en el divorcio con violencia de género debemos, asimismo,
referirnos a la posibilidad de la adopcion de la medida civil de privacion de la
patria potestad, tal y como establece el articulo 170 del Cédigo Civil: «el padre
o la madre podrdn ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia
fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en
causa criminal o matrimonial. Los Tribunales podrdn, en beneficio e interés del
hijo, acordar la recuperacion de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa
que motivé la privacion»®; y, también, el articulo 92.3 de este mismo cuerpo le-
gal, pues, en la sentencia de nulidad, separacién o divorcio se puede acordar la
privacién de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa para ello.

En el ambito penal, el articulo 55 del Cédigo Penal impone la inhabilitacién
absoluta durante el tiempo de la condena, cuando la pena de prisién es igual o
superior a diez afios, salvo que aquella ya estuviere prevista como pena principal
para el supuesto de que se trate. El juez podra ademas disponer la inhabilita-
cién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
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acogimiento, o bien la privacién de la patria potestad, cuando estos derechos
hubieren tenido relacion directa con el delito cometido. Esta vinculaciéon debera
determinarse expresamente en la sentencia.

Efectivamente, se trata de una pena de caracter accesorio y potestativo en su
adopcion por el juez; y opera siempre que no se hubiera establecido como pena
principal la privacién o suspensién de la patria potestad.

También se impone como pena accesoria por los jueces o tribunales en las
penas de prisién inferiores a diez afios, atendiendo a la gravedad del delito
(art. 56.1.3.°).

Como indica el articulo 46 del citado cuerpo legal, la inhabilitacién especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento,
priva a la persona condenada de los derechos inherentes a la primera, y supone
la extincion de las demas, asi como la incapacidad para obtener nombramiento
para dichos cargos durante el tiempo de la condena. La pena de privacién de
la patria potestad implica la pérdida de la titularidad de la misma, subsistiendo
aquellos derechos de los que sea titular el hijo o la hija respecto de la persona
condenada que se determinen judicialmente. La autoridad judicial podra acor-
dar estas penas respecto de todas o algunas de las personas menores de edad o
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién que estén a cargo
de la persona condenada. Se puede adoptar en delitos: de maltrato en el ambito
familiar (art. 153.3)'%; de amenazas (arts. 171.4 y 5)!!; de coacciones (art. 172.2);
contra la integridad moral (art. 173.2); corrupcién de menores (art. 192.3); sus-
tracciéon de menores (art. 225 bis); y abandono de familia (arts. 226 y 233.1).

En todo caso, para concretar qué derechos de las personas menores de edad
o personas con discapacidad han de subsistir en caso de privacién de la patria
potestad y para determinar respecto de qué personas se acuerda la pena, la au-
toridad judicial valorara el interés superior de la persona menor de edad o con
discapacidad en relacion a las circunstancias del caso concreto.

En el supuesto de asesinato u homicidio de uno de los cényuges (o pareja)
por parte de otro cényuge y tuviesen un hijo o hija en comun, la autoridad ju-
dicial impondra al autor de los delitos como obligatoria la pena de privacién de
la patria potestad. La misma pena se impondra cuando la victima fuere hijo o
hija del autor, respecto de otros hijos e hijas, si existieren (arts. 140 bis.2 y 3 CP).

En general, la jurisprudencia de la Sala de lo Penal ha sido reacia a la adop-
cion de la pena de privacion de la patria potestad, sin perjuicio que en la via civil
se pudiera acordar esta medida. Como exponente de esta resistencia a la aplica-
cién en el propio proceso penal de esta pena de privacion de la patria potestad,
podemos senalar, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo 780/2000, de
11 de septiembre'?; 568/2001, de 6 de julio'?; y, 750/2008, de 12 de noviembre'“.
El Pleno no Jurisdiccional de Sala de 26 de mayo de 2000 acordé la no privacién
de la patria potestad estimando el recurso del condenado. Actualmente, al contar
con la nueva redaccion del articulo 55 del Cédigo Penal vy, que se debe acordar
la privacién en el propio proceso penal evitando con ello dilaciones que siempre
son perjudiciales, y pueden ocasionar un dafo irreparable en el desarrollo del
hijo menor, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal (Pleno), de 30
de septiembre de 2015' avala la privacién de la patria potestad por via penal
en los intentos de asesinatos de la pareja presenciados por los hijos. Ademas de
imponer en este caso la pena de alejamiento del padre en relacién con la hija
menor, como simple consecuencia de la privacién de la patria potestad.

Sobre tales bases, el principio de interés superior del menor supone que,
este tiene un estatuto juridico propio que, debe ser respetado y es indisponible
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por las partes; es un interés prevalente, incluso por encima del interés legitimo
de sus progenitores!®; se trata de procurar que los derechos fundamentales del
nino resulten protegidos de forma prioritaria y preferente a las demas partes
implicadas, debido a su falta de capacidad para actuar defendiendo sus propios
intereses; es un criterio basico que ha de inspirar tanto la actuacién de los
particulares como de los poderes publicos, y en relacién con estos tdltimos, y
concretamente referido a la actuacion jurisdiccional, determina que el juez ha
de resolver ex officio sobre lo que concierne a los menores, no estando sujeto a
la peticién de parte; es un principio de orden publico y, en consecuencia, debe
ser observado por los jueces y tribunales!’; ha de ser precisado caso por caso, en
base a la informacién y pruebas practicadas que deben ser valoradas, y dando
lugar a una decisiéon motivada. Y se introduce como una clausula general que
comprende un principio general del derecho y se expresa normativamente por
medio de un concepto juridico indeterminado!®.

Ciertamente, el interés superior del menor se reconoce como principio rec-
tor del derecho a mantener relaciones paternofiliales en las normas, acuerdos
y tratados internacionales rubricados por Espaiia, lo que conecta, a través del
articulo 10.2 de la Constitucién espafiola con nuestro propio sistema de derechos
fundamentales y libertades (STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5). A ello se afiade
que, de modo expreso, el articulo 39.4 de la Constituciéon espanola dispone que
«los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos»; de tal modo que, este precepto constitucional prevé una
proteccién integral del nifio, que debera ajustarse a lo prescrito en los convenios
internacionales ratificados por Espaia.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifo, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
en vigor desde el 2 de septiembre de 1990 y ratificada el 30 de noviembre de
1990, consagra el «interés superior del menor» como un principio que, pro-
yectado también sobre los 6rganos legislativos, debe tener una «consideracién
primordial» por los Estados parte. Asi, el articulo 3.1 de la indicada Convencién
establece que «en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las ins-
tituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideraciéon primordial a que
se atendera serd el interés superior del nifio» (STC 81/2021, de 19 de abril, FJ 2
C)]. En su articulo 9.3 se establece que «los Estados parte respetaran el derecho
del nino 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». Y en el articulo 19.2 establece que «los
Estados parte adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales
y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o
abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion,
incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los
progenitores, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga
a su cargon.

También el Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién
en materia de adopcién internacional de 29 de mayo de 1993, ratificado el 30
de junio de 1995, reconoce el «interés superior del nifio» y «el respeto de los
derechos fundamentales» como principios rectores en este caso de las adopcio-
nes internacionales. En fin, nuevamente como «consideraciéon primordial» es
calificado «el interés superior del nifio» en el Convenio relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperaciéon en materia de
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responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, hecho en La
Haya el 19 de octubre de 1996, ratificado el 28 de mayo de 2010.

En el marco de la Unién Europea, la Carta de los Derechos Fundamentales
(en adelante, CDFUE) reconoce que la opinién del menor sera tenida en cuenta en
relacion con los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y de su madurez.
Afirma que el «interés superior del menor» es «una consideraciéon primordial» en
todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas
o instituciones. Reconociendo el derecho de todo nifio «a mantener de forma
periédica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre,
salvo si ello es contrario a sus intereses» (art. 24 del CDFUE).

Entre el conjunto de deberes y derechos incluidos en la patria potestad, se
encuentra el de guarda y custodia de los hijos menores de edad. En los casos
de ruptura de la convivencia, la patria potestad la contintan ejerciendo ambos
progenitores; si bien, ha de consensuar todas aquellas decisiones que, afecten al
desarrollo de la vida de los hijos menores.

Ahora bien, cuando la patria potestad y la tutela ordinaria resultan insuficien-
tes para dotar a los menores de la necesaria asistencia personal y patrimonial,
la intervencién de los poderes publicos mediante un sistema de caracter global,
determina que, el cuerpo normativo espanol ha incorporado, precisamente, im-
portantes avances en la defensa de los derechos de las personas menores de edad,
asi como en su proteccién frente a la violencia: la reforma operada en la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modifi-
cacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante,
LOPJM), por la Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio (en adelante, LO 8/2015); y
la Ley 26/2015, de 28 de julio (en adelante, Ley 26/2015), ambas de modificacién
del sistema de proteccion de la infancia y la adolescencia, que introduce como
principio rector de la actuacién administrativa el amparo de las personas meno-
res de edad contra todas las formas de violencia, incluidas las producidas en su
entorno familiar, de género, la trata y el trafico de seres humanos y la mutilacién
genital femenina, entre otras. De acuerdo a la Ley, los poderes publicos tienen la
obligacion de desarrollar actuaciones de sensibilizacién, prevencion, asistencia
y proteccion frente a cualquier forma de maltrato infantil, asi como de estable-
cer aquellos procedimientos necesarios para asegurar la coordinacién entre las
Administraciones publicas competentes y, en este orden, revisar en profundidad
el funcionamiento de las instituciones del sistema de proteccién a las personas
menores de edad y constituir asi una proteccion efectiva ante las situaciones de
riesgo y desamparo.

No obstante, a pesar de dichos avances normativos, el Comité de Derechos
del Nifio, con ocasién del examen de la situacién de los derechos de la infancia
en Espafia en 2018, reiter6 a nuestro pais la necesidad de la aprobacién de una
ley integral sobre la violencia contra los nifios y nifias, de alcance normativo
analogo a la aprobada en el marco de la violencia de género.

De ahi, que, con objeto de cumplir tal mandato, avanzar en la defensa de los
derechos de las personas menores, asi como reforzar su proteccién frente a la
violencia, se aprueba la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral
a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (en adelante, LOPTVI) como ley
integral y con un alcance multidimensional en cuanto abarca desde la prevencion
deteccion precoz hasta la actuacion inmediata y eficaz frente a la violencia sobre
los menores y adolescentes. Nadie duda que, la violencia sobre personas menores
de edad es una realidad execrable y extendida a pluralidad de frentes (social,
familiar, escolar). En numerosas ocasiones pasa desapercibida por la intimidad
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de los ambitos en la que tiene lugar parte de la violencia —como el reciente
caso de maltrato de ocho hijos por sus padres en Colmenar Viejo (Comunidad
de Madrid)—. Ciertamente, la lucha para erradicar la violencia contra la infancia
y la adolescencia es un imperativo de derechos humanos. De ahi, el modelo de
proteccién basado en el enfoque de derechos humanos que, supone priorizar la
prevencion frente a la atencién y la reparacién, operar sobre un enfoque integral
basado en la interdependencia de todos los derechos y la corresponsabilidad de
todos los sujetos publicos o privados obligados a garantizar la proteccién integral
de los menores y adolescentes vy, en la necesaria participacién en la toma de de-
cisiones que les pueden afectar directa o indirectamente. Precisamente, desde la
Convencién sobre los Derechos del Nifio se ha consolidado la consideracion de
este como titular de derechos que, hay que respetar y proteger. Lo que también
alcanza aquellos nifios, nifias y adolescentes con discapacidad, sujetos especial-
mente vulnerables y con mayores dificultades para acceder al ejercicio de sus
derechos en igualdad de oportunidades. No obstante, un notable avance ha tenido
lugar con la aprobacién de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica, adecuando con ello nuestro ordenamiento
juridico a la Convencién Internacional sobre derechos de las personas con dis-
capacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Se basa esta Ley
en el respecto de la dignidad de la persona con discapacidad, en la tutela de sus
derechos fundamentales y en el respeto a la libre voluntad de la persona con
discapacidad, asi como en los principios de necesidad y proporcionalidad de las
medidas de apoyo que, en su caso pueda necesitar la persona para el ejercicio
de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas. Por lo que,
ante situaciones de violencia ofrece soluciones, como veremos, en relacién con
el derecho de visitas, precisamente, al modificar el articulo 94 del Cédigo Civil.

Por otra parte, la LOPIVI otorga un papel primordial a la familia y la califica
como entorno seguro, a la vez que implica a las Administraciones publicas para
su consecucién. Asi estas en el &mbito de sus respectivas competencias deberan
proporcionar a las familias en sus multiples formas, y a aquellas personas que
convivan habitualmente con nifios, nifias y adolescentes, para crear un entorno
seguro, el apoyo necesario para prevenir desde la primera infancia factores de
riesgo y fortalecer los factores de proteccién, asi como apoyar la labor educativa
y protectora de los progenitores, o de quienes ejerzan funciones de tutela, guar-
da o acogimiento, para que puedan desarrollar adecuadamente su rol parental
o tutelar. Esta actuacion, prevista en el articulo 26.1 de la mencionada norma,
implica que dentro de los planes y programas de prevencién las Administraciones
publicas deberan incluir, como minimo, un analisis de la situacién de la familia
en el territorio de su competencia, que permita identificar sus necesidades y fijar
los objetivos y medidas a aplicar.

De forma que, considerando a la familia como entorno seguro, las medidas
de prevencion en el entorno familiar deberan estar enfocadas a: a) Promover el
buen trato, la corresponsabilidad y el ejercicio de la parentalidad positiva; b) Pro-
mover la educacion y el desarrollo de estrategias basicas y fundamentales para la
adquisicién de valores y competencias emocionales, tanto en los progenitores, o
en quienes ejerzan funciones de tutela, guarda o acogimiento, como en los nifios
y nifias de acuerdo con el grado de madurez de los mismos. En particular, se
promovera la corresponsabilidad y el rechazo de la violencia contra las mujeres y
ninas, la educacién con enfoque inclusivo y el desarrollo de estrategias durante la
primera infancia destinadas a la adquisicién de habilidades para una crianza que
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permita el establecimiento de un lazo afectivo fuerte, reciproco y seguro con sus
progenitores, o con quienes ejerzan funciones de tutela, guarda o acogimiento; c)
Promover la atencién a las mujeres durante el periodo de gestacion y facilitar el
buen trato prenatal. Esta atencién debera incidir en la identificacion de aquellas
circunstancias que puedan influir negativamente en la gestacion y en el bienestar
de la mujer, asi como en el desarrollo de estrategias para la deteccién precoz de
situaciones de riesgo durante el embarazo y de preparacién y apoyo; d) Propor-
cionar un entorno obstétrico y perinatal seguro para la madre y el recién nacido
e incorporar los protocolos, con evidencia cientifica demostrada, para la deteccion
de enfermedades o alteraciones genéticas, destinados al diagnéstico precoz y, en
su caso, al tratamiento y atencién sanitaria temprana del o la recién nacida; e)
Desarrollar programas de formacién a adultos y a nifios, nifas y adolescentes
en habilidades para la negociacién y resolucion de conflictos intrafamiliares; f)
Adoptar programas dirigidos a la promocién de formas positivas de aprendizaje,
asi como a erradicar el castigo con violencia fisica o psicolégica en el ambito
familiar; g) Crear los servicios necesarios de informacién y apoyo profesional
a los nifios, nifias y adolescentes a fin de que tengan la capacidad necesaria
para detectar precozmente y rechazar cualquier forma de violencia, con especial
atencion a los problemas de las nifias y adolescentes que por género y edad sean
victimas de cualquier tipo de discriminacién directa o indirecta; h) Proporcionar
la orientacion, formacién y apoyos que precisen las familias de los nifios, nifias
y adolescentes con discapacidad, a fin de permitir una atencién adecuada de
estos en su entorno familiar, al tiempo que se fomenta su grado de autonomia,
su participacién activa en la familia y su inclusién social en la comunidad; i)
Desarrollar programas de formacion y sensibilizaciéon a adultos y a nifios, ninas
y adolescentes, encaminados a evitar la promocién intrafamiliar del matrimonio
infantil, el abandono de los estudios y la asunciéon de compromisos laborales y
familiares no acordes con la edad.

En cuanto a la parentalidad positiva indicada como actuacién preventiva
primordial en el ambito familiar, el articulo 26.3 a) de la LOPIVI la define como
«el comportamiento de los progenitores, o de quienes ejerzan funciones de tute-
la, guarda o acogimiento, fundamentado en el interés superior del nifio, nifa o
adolescente y orientado a que la persona menor de edad crezca en un entorno
afectivo y sin violencia que incluya el derecho a expresar su opinién, a partici-
par y ser tomado en cuenta en todos los asuntos que le afecten, la educacion
en derechos y obligaciones, favorezca el desarrollo de sus capacidades, ofrezca
reconocimiento y orientacion, y permita su pleno desarrollo en todos los 6rdenes».

En ningtn caso las actuaciones para promover la parentalidad positiva de-
ben ser utilizadas con otros objetivos en caso de conflicto entre progenitores,
separaciones o divorcios, ni para la imposicién de la custodia compartida no
acordada. Tampoco debe ser relacionada con situaciones sin aval cientifico como
el sindrome de alienacién parental (SAP). Por lo que, no procede alegarlo en
los supuestos de ruptura familiar para obtener la guarda y custodia exclusiva o
compartida, o un eventual el derecho de vistas.

Ahora bien, con el objeto de favorecer la parentalidad positiva, las Adminis-
traciones publicas impulsaran medidas de politica familiar encaminadas a apoyar
los aspectos cualitativos de aquella en progenitores o quienes ejerzan funciones
de tutela, guarda o acogimiento. En particular, las destinadas: 1. A prevenir la
pobreza y las causas de exclusién social; 2. Favorecer la conciliacién de la vida
familiar y laboral en el marco del didlogo social, a través de horarios y condiciones
de trabajo que permitan atender adecuadamente las responsabilidades derivadas
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de la crianza; y, 3. Potenciar el ejercicio igualitario de dichas responsabilidades
por hombres y mujeres.

Por su parte, la disposicién final segunda de la LOPIVI modifica el articulo 92
del Codigo Civil para reforzar el interés superior del menor en los procesos de
separacion, nulidad y divorcio, asi como para asegurar que existan las cautelas
necesarias para el cumplimiento de los regimenes de guarda y custodia. A tal fin,
dispone el mencionado articulo 92 en su numero 2 del Cédigo Civil que, el juez,
cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educa-
cién de los hijos menores, velard por el cumplimiento de su derecho a ser oidos
y emitird una resolucién motivada en el interés superior del menor sobre esta
cuestion; y anade en su namero 10 que, el juez adoptara, al acordar fundadamente
el régimen de guarda y custodia, asi como el de estancia, relacién y comunicacion,
las cautelas necesarias, procedentes y adecuadas para el eficaz cumplimiento de
los regimenes establecidos, procurando no separar a los hermanos.

Por su parte, el Convenio del Consejo de Europa sobre prevenciéon y lucha
contra la violencia contra las mujeres y violencia doméstica, hecho en Estambul
el 11 de mayo de 2011, y en vigor desde el 1 de agosto de 2014', establece que
las partes tomaran las medidas legislativas u otras necesarias para que, en el
momento de estipular los derechos de visita relativos a los hijos, se tengan en
cuenta los incidentes de violencia incluidos en el dmbito de aplicacion del pre-
sente convenio y que el ejercicio de ningtn derecho de visita ponga en peligro los
derechos y la seguridad de la victima y de los nifios (art. 31). Recuerda que los
Estados parte pueden adoptar en relacién con los autores de los delitos previstos
en el convenio, medidas como la pérdida de sus derechos dimanantes de la patria
potestad si el interés superior del menor, que puede incluir la seguridad de la
victima, no se puede garantizar de ninguna otra forma (art. 45).

En este contexto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a través de
la interpretacién del articulo 8 del Convenio Europea de derechos humanos,
ha indicado que «para un progenitor y su hijo, el estar juntos representa un
elemento fundamental de la vida familiar» (SSTEDH de 16 de septiembre de
1999, asunto Buscemi c. Italia, § 53; de 3 de mayo de 2011, asunto Saleck Bardi
c. Espavia, § 50, y de 5 de noviembre de 2009, asunto R.M.S. c. Esparia, § 68) y
cualquier injerencia en la vida familiar debe estar «prevista en la ley», y que «sea
una medida necesaria en una sociedad democratica para la seguridad nacional,
la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral o la proteccién
de los derechos y libertades de los demas». La «desintegracién de una familia
constituye una medida muy grave que debe reposar en consideraciones inspi-
radas en el interés del nifio y tener bastante peso y solidez» (STEDH de 13 de
julio de 2000, asunto Scozzari y Giunta c. Italia, § 148). El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha afirmado en numerosas ocasiones que «el articulo 8
implica el derecho de un progenitor, a medidas propias para reunirse con su
hijo y la obligacién de las autoridades a tomarlas» (SSTEDH de 22 de junio de
1989, asunto Eriksson c. Suecia, § 71, y de 27 de noviembre de 1992, asunto
Olsson c. Suecia, § 90).

En todo caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos «observa que un
respeto efectivo de la vida familiar impone que las relaciones futuras entre pro-
genitor e hijo se ajusten sobre la tinica base del conjunto de los elementos per-
tinentes, y no por el simple paso del tiempo» (SSTEDH de 2 de septiembre de
2010, asunto Mincheva c. Bulgaria, § 82, y de 3 de mayo de 2011, asunto Saleck
Bardi c. Esparia, § 82), pues «el paso del tiempo puede tener consecuencias irre-
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mediables para las relaciones entre el nifio y los progenitores que no viven con
él (STEDH Saleck Bardi c. Esparia, § 52).

Al respecto, existe un amplio consenso de que en todas las decisiones relativas
a los ninos debe prevalecer su interés superior (SSTEDH de 6 de julio de 2010,
asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza, § 135; y de 26 de noviembre de 2013, asunto
X c. Letonia, § 96). El interés superior del menor, dependiendo de su naturaleza
y gravedad, puede condicionar el interés de los padres (STEDH de 8 de julio de
2003, asunto Sahin c. Alemania, § 66). Sin embargo, el interés de estos ultimos,
especialmente en tener contacto regular con su hijo, sigue siendo un factor a
tener en cuenta al equilibrar los diversos intereses en juego (STEDH de 6 de
julio de 2010, asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza, § 134). Es, en interés del nifio
que, los lazos con su familia deben mantenerse, excepto en los casos en los que
la familia ha demostrado ser particularmente inadecuada. De ello se deduce que
los lazos familiares solo pueden romperse en circunstancias muy excepcionales
y que se debe hacer todo lo posible para mantener las relaciones personales vy,
en su caso, si llega el momento, «reconstruir» la familia (SSTEDH de 19 de
septiembre de 2000, asunto Gnahoré c. Francia, § 59, y de 6 de septiembre de
2018, asunto Jansen c. Noruega, § 88-93).

Por lo que, al evaluar lo que se considera el interés superior del nifo, las
autoridades nacionales no deben desconocer que «respecto a la protecciéon de
la integridad fisica y moral de las personas frente a terceros, el Tribunal ya ex-
puso que las obligaciones positivas impuestas a las autoridades —en ocasiones
en virtud del articulo 2 o del 3 del Convenio aunque a veces del 8 o de este en
concurso con el articulo 3— pueden implicar que haya un deber de poner en
funcionamiento un marco juridico adaptado para proteger contra los actos de
violencia que podrian cometer los particulares» y especificamente «en cuanto a
los nifios, especialmente vulnerables, los mecanismos creados por el Estado para
protegerles de actos de violencia que entren en el d&mbito de aplicacién de los
articulos 3 y 8, deben ser eficientes e incluiran medidas razonables de prevencién
del maltrato en relacién con el cual las autoridades tengan o deberian haber
tenido conocimiento asi como una prevencion eficaz que, proteja a los nifios de
formas tan serias como de atentar contra la integridad personal» (SETDH, Gran
Sala, de 12 de noviembre de 2013, asunto Siderman c. Suecia, § 82 y 83, y las
que alli se citan). También hay que ponderar las consecuencias negativas a largo
plazo que pueda sufrir el menor por la pérdida del contacto con sus padres y la
obligacion positiva de adoptar medidas que faciliten la reunién de la familia tan
pronto como sea realmente posible (STDEH Jasen c. Noruega, § 104).

En este contexto, el presente estudio se va a centrar en analizar el régimen
juridico y el ejercicio del derecho de visitas del progenitor no custodio; en especial,
cuando hay situaciones de conflicto, o de violencia de género, violencia doméstica
o violencia vicaria. Procederemos, en primer lugar, a analizar de modo sucinto,
los diferentes modos de ejercer la patria potestad en caso de nulidad, separacién
y divorcio, destacando la no atribucién de la guarda y custodia compartida en
casos de violencia de género; para luego, proceder a tratar también de forma
concisa, el régimen juridico del derecho de visitas; y, finalizar con el tratamiento
del derecho de visitas en supuesto de violencia de género y las medidas civiles y
penales que se pueden adoptar tras una orden de proteccién o las previstas en
el articulo 158 del Cédigo Civil.

No obstante, antes de proceder al oportuno desarrollo de la materia, nos
parece adecuado sefnalar que, ante esta lacra que constituye la violencia de gé-
nero y violencia vicaria, ademas de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre,
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de Medidas de Proteccién Integral con la violencia de género y de la LOPIVI;
hay que destacar, como normativa a aplicar, el Real Decreto 1109/2015, de 11
de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 4/2015, de 27 de abril del Estatuto
de la victima del delito y se regulan las Oficinas de Asistencia a las Victimas
del Delito; la Ley Orgdanica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema
de proteccion a la infancia y la adolescencia; la Ley 23/2014, de 20 de noviem-
bre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea; la
Ley Orgéanica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacién
de antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en
la Unién Europea; la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién integral contra la Violencia de Género; Ley 27/2003, de 31 de julio,
reguladora de la Orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica;
Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de
2012 por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo, y la
proteccién de las victimas de delitos y por la que se sustituye la Decisién marco
2001/220/JAT del Consejo; y la Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 13 de diciembre de 2011 sobre la orden europea de proteccion.

II. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y LA PATRIA POTESTAD

Como hemos indicado, la patria potestad representa una potestad o funcién
en cuanto a los derechos o facultades que lo integran, y se atribuyen a sus titulares,
no para que los ejerzan en su propio interés, sino para que actien en interés y
beneficio de los hijos sometidos a ella, y en donde las actuaciones de los padres
deben estar presididas por el respeto a la personalidad del hijo y su integridad
fisica y moral, ajustdndose en cada momento a las exigencias especificas que, su
desarrollo personal exige y demanda. En todo caso, se faculta a los progenitores
para en el ejercicio de su funcién «recabar el auxilio de la autoridad» (art. 154
altimo parrafo CC). Asimismo, constituye un entramado de derechos y deberes
que, determina la asuncion de la representacién legal y administracion de los
bienes de los hijos. Al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 24 de abril de 2000?° dispone que «la patria potestad es en el derecho
moderno y concretamente, en nuestro Derecho positivo, una funcién al servicio
de los hijos que, entrafia fundamentalmente deberes a cargo de los padres enca-
minados a prestarles asistencia de todo orden, como proclama el articulo 39.2 y
34 de la Constitucién». En cumplimiento de este mandato, el legislador estatal,
en el marco de sus competencias, ha regulado las instituciones juridico-ptblicas
y privadas sobre las que se asienta la proteccién del menor. Por su parte, DIEZ
GARCIA afirma «el caracter irrenunciable que ostentan estos derechos “como
consecuencia de la forzosidad de su ejercicio por parte de su legitimo titular”, asi
como imprescriptible —por lo que «ni su ejercicio, voluntario o forzoso, durante
un cierto tiempo carece de virtualidad extintiva», salvo en los casos previstos para
su extincién o privacion—; e indisponible —“lo que no impide que, en determi-
nados supuestos, su falta de ejercicio en forma no encaminada a la finalidad
social que su institucién comporta”, puede acarrear su extincion (art. 170)—»2!.

Precisamente, los deberes y facultades que a los padres competen en la esfera
personal del menor, se relacionan en el articulo 154.2 del Cédigo Civil. Asi, el
deber de velar por los hijos —que engloba realmente a todos los deméds— supone
cuidar de ellos «solicitamente», y comprende tanto la vida fisica como la moral
o afectiva del menor y reclama de sus titulares el control efectivo de la vida y
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de las relaciones de aquel, con la consecuencia de poder actuar con cierta dis-
crecionalidad y arbitrio. Lo dicho, por tanto, supone la posibilidad de prohibir
o limitar cierto tipo de relaciones en general o las relaciones con determinadas
personas, si bien no de un modo absoluto?.

Ahora bien, esta facultad de control de la vida de relacién del menor o, en
su caso, de la persona con la capacidad modificada judicialmente encuentra una
doble limitacion legal: por un lado, su ejercicio debe efectuarse en la medida de las
necesidades del hijo menor o incapacitado, o como dice el articulo 154 del Cédigo
Civil «de acuerdo con su personalidad»; lo que, a partir del reconocimiento de un
ambito de libertad progresivamente creciente en aquel, determinara que alcanzando
una cierta edad, solo con su consentimiento podréan existir determinadas relaciones
con ciertos parientes o allegados; y por otro, no podra ejercitarse impeditivamente
mas que si concurre «justa causa» del articulo 160.2 del Cédigo Civil —en relacion,
con el articulo 90.1 b) y 2 del citado cuerpo legal—, legitimadora de la prohibicién
que veta los contactos entre el menor y sus abuelos y demas parientes o allegados?.

Asimismo, todos estos derechos y deberes que integran la patria potestad
se deben ejercer siempre en interés o beneficio del menor, como asimismo, las
relaciones personales de los abuelos con los nietos —se presumen iuris tantum
que, son beneficiosas para estos—?%, o de los hijos menores de edad con otros
parientes y allegados. En el preambulo de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio
de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia se
califica el interés del menor como «un concepto juridico indeterminado que, ha
sido objeto, a lo largo de estas afios de diversas interpretaciones» y, por ello, con
el objeto de dotar de contenido al concepto mencionado, se modifica el articulo 2
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de Proteccién Juridica del Menor (en
adelante, LOPJM) dando una redaccién mas completa al mismo e incorporando
tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los tltimos afios, como los cri-
terios de la Observancia General nimero 14, de 29 de mayo de 2013 del Comité
de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracién primordial»?.

También se indica en el citado preambulo que «este concepto se define desde
un contenido triple. Por una parte, es un derecho sustantivo en el sentido que el
menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que le concierna, sus
mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso que haya otros intereses en
presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién. Por otra, es
un principio general de caracter interpretativo, de manera que si una disposicién
juridica puede ser interpretada en mas de una forma se debe optar por la inter-
pretaciéon que mejor responda a los intereses del menor. Pero, ademas, en dltimo
lugar, este principio es una norma de procedimiento. En estas tres dimensiones,
el interés superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto com-
pleto y efectivo de todos los derechos del menor, asi como su desarrollo integral».
A lo que se afiade que «es claro que la determinacién del interés superior del
menor en cada caso debe basarse en una serie de criterios aceptados y valores
universalmente reconocidos por el legislador que deben ser tenido en cuenta y
ponderados en funcién de diversos elementos y de las circunstancias del caso, y
que deben explicitarse en la motivacion de la decisién adoptada, a fin de conocer
si ha sido correcta o no la aplicacién del principio».

RIVERO HERNANDEZ define el interés del menor como «estandar juridico
no ético; responde a valores y criterios juridicos y sociales (no es una abstracta
idea de lo justo o de la conciencia moral) y opera en el ambito juridico —res-
puesta del Derecho a conflictos personales y sociales catalogados como juridi-
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cos—. Pero se desenvuelve, ciertamente, en el dambito juridico con més carga
metajuridica, incluso ética, como es el Derecho de la persona y de la familia,
lo que comporta que la moral social y sus valores tengan en ocasiones notable
peso en la determinacién del interés del menor»?. Por su parte, para VERDERA
IZQUIERDO resulta «practicamente imposible, realizar y plasmar una definicién
Unica, univoca del interés del menor, siendo un concepto limitativo e informador
de otras instituciones que nos lleva a precisar el contenido de las mismas». Se
debe, en consecuencia «realizar una determinacién del concepto in concreto de
acuerdo con todos los datos aportados al proceso o al supuesto particular sobre
el cual se debe pronunciar el operador juridico»?’. Asimismo, la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de junio de 2020% sefiala que «el interés
del menor es la suma de varios factores que tienen que ver con las circunstan-
cias personales de sus progenitores, las necesidades afectivas de los hijos tras la
ruptura, y con otras circunstancias personales, familiares, materiales, sociales y
culturales que deben ser objeto de valoracion para evitar en lo posible un factor
de riesgo para la estabilidad del menor»; y la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, seccién 22.%, de 6 de marzo de 2020 el interés superior del menor
prevalece frente al de sus progenitores.

Por su parte, las sentencias del Tribunal Constitucional 64/2019, de 9 de
mayo (FJ 4.°); 178/2020, de 14 de diciembre (FJ 3.°); 81/2021, de 19 de abril (FJ
2.°); y, 131/2021, de 31 de mayo (FJ 2.°) subrayan que «el interés superior del
menor es la consideracién primordial a la que deben atender todas las medidas
concernientes a los menores que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos». De forma que, el interés del menor se ha considerado incluso como
bien constitucional, lo suficientemente relevante para motivar la adopcién de
medidas legales que restrinjan derechos y principios constitucionales (sentencias
del Tribunal Constitucional 99/2019, de 18 de julio (FJ 7.°); 178/2020, de 14 de
diciembre, FJ 3.% y 81/2021, de 19 de abril (FJ 2.°), toda vez que ha de prevalecer,
en el juicio de ponderacion de los derechos fundamentales en conflicto. Desde
esta perspectiva «toda interpretacion de las normas que procuran el equilibrio
entre derechos, cuando se trata de menores de edad, debe basarse en asegurar
el interés superior del menor» (sentencia del Tribunal Constitucional, 64/2019,
de 9 de mayo, FJ 4.°).

En todo caso, la expresion de la jurisprudencia constitucional «consideracién
primordial» significa que dicho principio no est4d al mismo nivel que el de los
otros intereses concurrentes, sino superior.

Asimismo, el Tribunal Constitucional viene insistiendo también en la nece-
sidad que «todos los poderes publicos cumplan el mandato dirigido a ellos en
el articulo 39 de la Constitucién espafiola y atiendan de un modo preferente a
la situacién del menor de edad, observando y haciendo observar el estatuto del
menor como norma de orden publicos» (sentencias del Tribunal Constitucional
178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3.° y 81/2021, de 19 de abril, FJ 2.°).

En esta linea, la sentencia del Tribunal Constitucional 77/2018, de 5 de julio
en su Fundamento de Derecho segundo lo identifica como norma de derecho
imperativo, al proclamar que es doctrina constitucional que «cuando estd en
juego el interés de los menores, sus derechos exceden del ambito estrictamente
privado y pasan a tener la consideracién mas cercana a los elementos de ius
cogens que, la sentencia de este mismo Tribunal 120/1094, de 10 de diciembre en
su Fundamento de derecho segundo reconoce que concurre en los procedimientos
judiciales relativos a la familia a partir que el articulo 39.2 de la Constitucién
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espafiola sanciona una proteccién integral de los hijos por parte de los poderes
publicos» (también la sentencia del Tribunal Constitucional 185/2021, FJ 4.°).

De igual forma, se pronuncia la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en
sentencia 258/2011, de 25 de abril; 823/2012, de 31 de enero de 2013 y 569/2016,
de 26 de septiembre que, afirman que «la proteccion del interés del menor cons-
tituye una cuestiéon de orden publico». O, mas recientemente, insiste en esta
concepcion la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, 251/2018, de 25 de
abril cuando afirma que «el interés del menor constituye una cuestién de orden
publicos y estd por encima del vinculo parental (...). Se trata de procurar que
los derechos fundamentales del nifio resultan protegidos y que ello suceda de
forma prioritaria y preferente a los de los demas implicados, debido a la falta de
capacidad del menor para actuar defendiendo sus propios intereses».

El interés superior del menor obliga, pues, a la autoridad judicial a un juicio
de ponderacion que, debe constar expresamente en la resolucién judicial, identi-
ficando los bienes y derechos en juego que pugnan de cada lado, a fin de poder
calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada (sentencias del
Tribunal Constitucional 176/2008, de 22 de diciembre [FJ 6.°]; y 16/2016, de 1 de
febrero [FJ 6.°]). Unicamente, en los supuestos en los que no pueden respetarse
todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés del menor
sobre cualquier oro interés legitimo que pudiera concurrir».

Ahora bien, recordemos que, sobre la base de que el interés superior del
menor se encuentra reconocido en distintos tratados internacionales suscritos por
Espana, lo que, de acuerdo con el articulo 10.2 de la Constitucién espafiola se
conecta con nuestro propio sistema de derechos fundamentales y libertades (sen-
tencias del Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de febrero [FJ 5.°] y 106/2022,
de 13 de septiembre [FJ 2.°]).

En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional 176/2008, de 22 de
diciembre en su Fundamento de derecho quinto indica al respecto que «(...) los
instrumentos juridicos internacionales sobre proteccién de menores integrados en
nuestro ordenamiento ex articulo 10.2 de la Constitucién espanola y por expresa
remision de la propia Ley Organica 1/1996, de 15 de enero (art. 3) contemplan el
reconocimiento del derecho a la comunicacién del progenitor con el hijo como
un derecho bésico de este ultimo, salvo que en razén a su propio interés tuviera
que acordarse otra cosa».

Pues bien, dentro de este marco tuitivo, la Convenciéon de Naciones Unidas
sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989 consagra «el interés
superior del menor» como principio, que proyectado también sobre los 6rganos
legislativos, debe tener una «consideraciéon primordial» por los Estados parte.
Nuevamente, como «consideraciéon primordial» es calificado «el interés superior
del nifio» en el Convenio relativo a la competencia, ley aplicable, el reconoci-
miento, la ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y
de medidas de proteccién de los ninos, hecho en La Haya el 19 de octubre de
1996, ratificado el 28 de mayo de 2010. Igualmente, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea considera el interés superior del menor
como «una consideracién primordial» en todos los actos relativos a los menores
llevados a cabo por las autoridades publicas o instituciones, y en el articulo 24
proclame el derecho de todo nifio «a mantener de forma periédica relaciones
personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si ello es
contrario a sus intereses».

En fin, relacionado con el interés del menor es el derecho a ser informado,
oido y escuchado y a participar en procesos de acuerdo con la normativa vigen-
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te [arts. 2.5 a) y 9 LOPJMJ*. Asimismo, el libre desarrollo de su personalidad
implica que los nifos/as sean titulares de derechos, no simples personas objeto
de proteccion juridica y que, como tales son indiscutibles beneficiarios de todos
los derechos humanos (sentencia del Tribunal Constitucional 99/2019, de 18 de
julio, FJ 5.°). El citado articulo 2.2 apartados d) y e) de la LOPJM establece, pre-
cisamente, como manifestaciones de tal interés superior del menor «promover la
efectiva integracion y desarrollo del menor en sociedad»; «minimizar los riesgos
que cualquier cambio de situacién material o emocional pueda ocasionar en su
personalidad y desarrollo futuro»; asi como «preparacion del transito a la edad
adulta e independiente». De ahi, la circunstancia que los nifios/as no puedan, por
razén de su edad y falta de madurez, defenderse por si mismos, ni velar por sus
intereses, determine que la ley transfiera tal funcion a las instituciones publicas
y privadas para garantizar que aquellos sean debidamente respetados.

III. EL REGIMEN DE GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES DE EDAD NO
EMANCIPADOS EN SITUACIONES DE CRISIS MATRIMONIAL Y DE
PAREJA

En nuestro ordenamiento coexisten varios modelos de guarda. a. La guarda
exclusiva ejercida solo por uno de los progenitores?!. Dentro de esta modalidad se
ha de diferenciar los supuestos en que los progenitores mantienen la titularidad
y ejercicio comun de la patria potestad, frente a aquellos supuestos en los que
uno de ellos no ejerce la patria potestad o no ejerce alguna de sus funciones; b.
Guarda distribuida de los hijos o guarda alterna, representa una modalidad de
alcance limitado y en cierta forma excepcional, pues, el Cédigo Civil parte de
procurar la no separacién de los hermanos; de ahi que cuando se opta por ello
bien mediante pacto en convenio, o bien como medida en un proceso contencioso
resulta necesario que se justifique su adopcion sobre la base de resultar una me-
dida adecuada al superior interés de todos los hermanos. Es por ello importante
que, en el régimen de estancias entre los hijos se garantice no solo la relacion
paterno y materno filial, sino también la fraternal; c¢. La guarda atribuida a un
tercero (art. 103 CC) se prevé con carécter especifico y excepcional para aquellos
casos en que ninguno de los progenitores pueden asumir el cuidado del menor?;
d. La guarda conjunta o compartida o sucesiva. Dentro de ella cabe, asimismo,
diferenciar: 1. Guarda compartida simultdnea donde la convivencia de todo el
nucleo familiar se mantiene bajo el mismo techo. Son supuestos en lo que no se
ha procedido a dividir la vivienda. 2. Guarda compartida a tiempo parcial con
cambio de domicilio por parte de los menores: los hijos permanecen parte del
tiempo con uno u otro progenitor, siendo posible la alternancia por dias, por
semanas, por meses o por afios o cursos escolares; 3. La guarda compartida a
tiempo parcial sin cambio de domicilio por los menores: son los padres lo que
entran y salen del tnico domicilio®.

Sobre tales bases, con la Ley 30/1981, de 7 de julio, —pese a la falta de
referencia normativa expresa a excepciéon de la mencién indirecta en el articu-
lo 92.4 del Cédigo Civil—, no se impedia la guarda y custodia compartida, pero
ante la postura mayoritaria de rechazo de la jurisprudencia por entender que
podia afectar al adecuado desarrollo de las relaciones paterno-filiales, la practica
habitual era la atribucién unilateral o exclusiva de la guarda y custodia de los
menores a uno solo de los progenitores, que solia coincidir en la mayoria de
los casos con la figura materna y donde se establecia un régimen de visitas a
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favor del progenitor no custodio —normalmente el padre— (art. 159 en relacién
con los articulos 90 y 103 CC)**. Asimismo, el sistema legal hacia muy dificil
la adopcion de tal modalidad de guarda en los procesos contenciosos, lo que
propici6 la practica excepcionalidad de la misma, a lo que habria que afiadir las
escasas solicitudes por parte de los progenitores de esta modalidad de guarda
y custodia. Por su parte, la Ley 15/2005, de 8 de julio al reformar la legislacion
anterior de divorcio también dio cierto impulso a la custodia compartida, al
determinar que la guarda y custodia exclusiva no se configure como la tnica
modalidad de guarda tras la situacién de crisis matrimonial, sino que ademas se
regula —con la exigencia de una serie de requisitos formales— como otra posi-
bilidad la guarda y custodia compartida, pues, como justifica en su exposiciéon
de motivos, lo que hay que procurar, es el mejor beneficio para el menor. A tal
fin, se dedica el articulo 92 del Cédigo Civil que, precisamente no proporciona
una definicion legal de la guarda y custodia compartida o conjunta, refiriéndose,
no obstante, a esta figura con expresiones tales como «ejercicio compartido de
la guarda y custodia» (apartado 5), «guarda conjunta» (apartado 7) y «guarda
y custodia compartida» (apartado 8), correspondiendo tal labor a la doctrina y
a la jurisprudencia®. Recientemente, ha sido modificado dicho articulo 92 por
la Ley 8/2021, de 2 de junio por el que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica vy, por la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacién del Codigo
Civil, d la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen
juridico de los animales.

Sobre tales bases, el Cédigo Civil espafol en su articulo 92, a diferencia
también de lo que ocurre en el articulo 373-2.11 del Code Civil o en la Children
Act 1989 inglesa, carece de un listado de criterios o elementos sobre los que
las partes y juez puedan operar para determinar en cada caso el régimen de
guarda més idéneo para el interés del menor. Tal labor ha sido asumida por
la jurisprudencia mediante el desarrollo de tales criterios. Asi la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de abril de 2013%* fija como doctrina
jurisprudencial que la interpretacién de los articulos 92.5 y 6 del Cédigo Civil
debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectos por la
medida que se debe tomar y que se acordara cuando concurran criterios tales
como: «la préctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y
sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes;
el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus debe-
res en relacién con los hijos, y el respeto mutuo en sus relaciones personales;
el resultado de los informes exigidos legalmente; y, en definitiva cualquier otro,
que permita a los menores una vida adecuada, aunque en la practica pueda ser
mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven».
Y, afiade que la redaccién del articulo 91 «no permite concluir que se trate de
una medida excepcional, sino que al contrario, habra de considerarse normal e
incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen
a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que
ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea»*’. Estos criterios son los que debe
tener en cuenta el juez para decidir en los casos en que los progenitores no estén
de acuerdo en la medida a adoptar y deben atender a la proteccion del interés
del menor®. Ahora bien, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
3 de marzo de 2016%* establece, ademads, que es requisito necesario para otorgar
la custodia compartida la propuesta de un plan de coparentalidad o plan con-
tradictorio ajustado a las necesidades y disponibilidad de las partes implicadas
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que integren con hechos y pruebas los distintos criterios y las ventajas que van
a tener los hijos una vez producida la crisis de pareja. Y, asimismo, la sentencia
de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 15 de junio de 2016* anula el régimen
de custodia compartida de una menor concedida a su padre y madre porque
ninguno de los dos la solicit, pues, de no existir peticién de parte «dificilmente
puede valorarse un plan contradictorio adecuadamente informado sobre el que
decidir con fundamento en interés de los menores, al no haber existido debate
y prueba contradictoria sobre tal régimen de custodia». A tal fin, se ordena a la
Audiencia Provincial de Vizcaya que dicté sentencia, estableciendo la custodia
compartida, que pronuncie nueva sentencia en los «estrictos términos» en que
se plante6 el debate (cada progenitor reclamaba para si la custodia de su hija)
«que no incluia decidir sobre la guarda y custodia compartida».

En todo caso, esta falta de mencién de criterios o elementos a tener en cuenta
por el juez en el articulo 92 del Cédigo Civil contrasta con los desarrollados y
fijados por las citadas legislaciones autonémicas, que si han procedido a concretar
los factores que deben ponderarse antes de tomar la decisién sobre el sistema
de guarda mas adecuado al interés del menor*.

Es, por ello que, €l citado articulo 92 del Cédigo Civil no permite concluir que
se trate de una medida excepcional, sino que, al contrario, habra de considerarse
normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los
hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, atin en situaciones de crisis,
siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea*?.

Ahora bien, sea cual sea la posiciéon que se adopte, no parece que la cuestion
se deba residenciar en la preferencia entre una u otra modalidad de guarda, sino
en dejar a la capacidad decisoria del juez mediante una neutralidad regulatoria,
el tipo de guarda que proporciona mayor estabilidad al menor, y protege su
interés. En la toma de tal decisién puede resultar conveniente la utilizacién de
algunos de los parametros contenidos en las diferentes regulaciones autonémicas,
o establecidos por el Tribunal Supremo en sus diferentes resoluciones, todo ello
sin perjuicio de la utilizacién de otras medidas que, permitan al juez la adopcién
de la medida de guarda mas beneficiosa para el menor. Ciertamente, la guarda
y custodia exclusiva o compartida se otorgard en funcién del interés superior
del menor en cada caso concreto, sin que ninguna forma de custodia se haya
de considerar preferente. Por otra parte, de optarse por la guarda y custodia
compartida no supone ello necesariamente un reparto igualitario de tiempos de
convivencia. La distribucién de tiempos y responsabilidades se hara, igualmente,
atendiendo al interés del menor.

Por otra parte, la guarda y custodia compartida no se debe confundir con
la custodia atribuida a uno de los progenitores, concediendo al otro un amplio
régimen de visitas® y, asimismo, no consiste en «un premio o castigo» al proge-
nitor que mejor se haya comportado durante la crisis matrimonial, sino en una
decisién, ciertamente compleja, en la que se deben tener en cuenta, precisamente,
los criterios abiertos ya sefialados que concretan lo que debe tomarse en consi-
deracién a la hora de determinar el interés del menor*.

Por lo que, el juez podra acordar la guarda y custodia compartida siempre
que con ello se proteja adecuadamente el interés superior del menor, para lo cual
ademas de atender a los factores o criterios expuestos, debera recabar informe
del Ministerio Fiscal, oir a los menores si tienen suficiente juicio, y lo estime
necesario® —aunque también se sefala la obligatoriedad de la exploracion del
menor en alguna resolucién*— bien de oficio, bien a peticién del fiscal, partes
o miembros del equipo judicial o del propio menor, asimismo, habra de valorar
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las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba que se
hubiera practicado en ella, y, si lo considere conveniente, podra recabar dictamen
de especialistas debidamente cualificados en orden a la determinacién del régimen
de custodia mas idéneo y favorable a los intereses de los menores*’.

Ahora bien, como precisa, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 19 de julio de 2013 «se prima el interés del menor y este interés, que
ni el articulo 92 del Cédigo Civil, ni el articulo 9 de la Ley Orgéanica 1/1996
define ni determina, exige sin duda un compromiso mayor y una colaboracién
de sus progenitores tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en un
marco de normalidad familiar que saque de la rutina una relacién simplemente
protocolaria del padre no custodio con sus hijos, sin que la expresa colaboracién
del otro, termine por desincentivarla tanto desde la relacion del no custodio con
sus hijos, como de estos con aquel». Y anade la sentencia de este mismo Alto
Tribunal y Sala, de 16 de febrero de 2015 con el régimen de guarda y custodia
compartida «a) Se fomenta la integracién del menor con ambos padres, evitando
desequilibrios en los tiempos de presencia; b) Se evita el sentimiento de pérdida;
¢) No se cuestiona la idoneidad de los progenitores, d) Se estimula la coopera-
cién de los padres, en beneficio del menor, ya que se ha venido desarrollando
con eficiencia»®.

En esencia, como indica la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 18 de mayo de 20223 que «(...) es reiterada jurisprudencia la que sostiene, en
consonancia con los conocimientos y estudios que nos brinda la psicologia, que
la guarda y custodia compartida no es una medida excepcional, sino normal e
incluso deseable, en tanto en cuando permite que sea efectivo el derecho que los
hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis
siempre que ello sea factible en cuanto lo sea. Se pretende con ello aproximar, en
la medida de lo posible, este régimen (nuevo modus vivendi —modo de vida—) al
modelo de convivencia existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar al
tiempo a sus padres la posibilidad de seguir ejerciendo los derechos y obligaciones
inherentes a la potestad o responsabilidad parental y de participar en igualdad
de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que también es
beneficioso para ellos. De forma tal que no se pierdan ni desvanezcan los vin-
culos afectivos y seguros con sus progenitores cara a su ulterior integracién en
el mundo de los adultos, y la importancia que los modelos paterno y materno
tienen para el desarrollo de la personalidad de los nifios»>'.

En todo caso, que los progenitores retinan capacidades adecuadas y sufi-
cientes para el correcto ejercicio de sus responsabilidades parentales durante
la situacién de crisis matrimonial, no tienen porque verse las mismas mer-
madas por el hecho normal y habitual, en estos casos, que los padres opten
por rehacer sus vidas con nuevas pareja, situacién que, incluso puede ser
positivo y de interés para el menor®?; ni por razén de enfermedad de uno de
los progenitores®.

De todas formas, la custodia compartida conlleva como premisa la necesi-
dad que entre los padres exista una relacién de mutuo respeto que, permita la
adopcion de actitudes y conductas que, beneficien al menor, que no perturben
su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores, se
mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento arménico
de su personalidad; y, asimismo, que tengan aptitud y capacidad para desarrollar
de forma 6ptima las funciones derivadas de la responsabilidad parental®. No se
exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden al
desarrollo del menor, asi como unas habilidades para el dialogo®. Por lo que,
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en la toma de decisién del juez ocupara un lugar importante la relacién que los
padres mantengan entre si y con sus hijos®.

Precisamente, las relaciones entre los conyuges tras la ruptura pueden llegar a
ser conflictivas o no, y, en el caso de existir conflicto, este puede derivar, incluso,
en supuestos de violencia de género o incurrir en otros tipos delictivos o faltas
comunes como delito de coacciones, de injuria, malos tratos.

También es cierto que, las relaciones entre los cényuges por si solas no son
relevantes ni irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida®.
Solo se convierten en relevantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés del
menor*, como sucede en los supuestos de conflictividad manifiesta o extrema
entre los progenitores especialmente siempre que exista malos tratos y, asimismo,
una continua exposiciéon del menor al enfrentamiento entre sus progenitores®.
Asi el Tribunal Supremo en sentencia de 30 de octubre de 2014 consider6é que
no era posible acordar la guarda y custodia compartida porque la situacion de
conflictividad entre los progenitores la desaconsejaban. Recuerda el Alto Tribunal
los criterios establecidos en su sentencia de 29 de abril de 2013°' y concluye que
«esta Sala debe declarar que la custodia compartida conlleva como premisa la
necesidad que entre los padres exista una relaciéon de mutuo respeto que permita
la de adopcién de actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben
su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores se
mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento armoéni-
co de su personalidad»®2. Sin embargo, el Tribunal Supremo en sentencia de 16
de febrero de 2015% ha otorgado la custodia compartida de un nifo solicitada
por el padre al considerar que la existencia de divergencias entre los padres que
sean razonables no imposibilitan este régimen que es deseable porque fomenta
la integraciéon del menor con ambos progenitores, sin desequilibrios, evita el
«sentimiento de pérdida», no cuestiona la idoneidad de los padres y estima la
cooperacion de los mismos en beneficio del menor. De este modo, la citada
sentencia indica que «para la adopcion del sistema de custodia compartida no
se exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden
al desarrollo del menor, asi como unas habilidades para el didlogo que se han
de suponer existentes en dos profesionales como los ahora litigantes (ambos son
profesores universitarios)».

Asimismo, en cuanto a la consideracion que las discrepancias ente los cényu-
ges sobre la custodia compartida, no impide su adopcion, si se acuerda en interés
o beneficio de los hijos, en este sentido, se pronuncia la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de septiembre de 2015% cuando manifiesta que
«la mera discrepancia sobre el sistema de custodia compartida no puede llevar
a su exclusion, maxime cuando antes del inicio del proceso judicial las partes
supieron adoptar un sistema de visitas por parte del padre casi tan amplio como
el de custodia compartida, a ello se une el mutuo reconocimiento de las aptitudes
de la otra parte y el carifo y estabilidad psicolégica de los menores». Y afiade
que «las conclusiones del informe psicosocial deber ser analizadas y cuestionadas
juridicamente, en su caso, por el tribunal, cual ocurre con los demas informes
periciales en los procedimientos judiciales, si bien esta Sala no es ajena a la
importancia y trascendencia de este tipo de informes técnicos». Por lo que, en
la sentencia recurrida se infringe la doctrina jurisprudencial, pues, no analiza
la necesariedad o no de la custodia compartida, sino que se limita a valorar las
ventajas del mantenimiento del «status quo». A la luz de estos datos se acuerda
casar la sentencia recurrida por infraccion del articulo 92 del Cédigo Civil y
jurisprudencia que lo desarrolla, asumiendo la instancia, dado que en este caso
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con la custodia compartida: a) Se fomenta la integracién de los menores con
ambos padres, evitando desequilibrios en los tiempos de presencia; b) Se evita
el sentimiento de pérdida; c) no se cuestiona la idoneidad de los progenitores;
y d) Se estimula la cooperacién de los padres, en beneficio de los menores, que
se ha venido desarrollando con eficiencia.

En cualquier caso, para la adopcién del sistema de custodia compartida se-
fiala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de marzo de 2016%
que «se requiere un minimo de capacidad de didlogo, pues, sin él se abocaria a
una situaciéon que perjudicaria el interés del menor (art. 92 CC). Y al respecto
sefiala que «en el presente caso no se puede pretender un sistema compartido
de custodia cuando las partes se relacionan solo por medio de SMS y de sus
letrados, lo que abocaria al fracaso de este sistema que requiere un minimo de
colaboraciéon que aparque la hostilidad y apueste por el didlogo y los acuerdos».

De forma que, las relaciones entre los cényuges no son relevantes por si
mismas para tomar la decision sobre la atribucion de la guarda y custodia com-
partida o individual, sino que es necesario tenerlas en cuenta junto con otra
serie de criterios o factores que habra de valorar el juez, siempre pensado en el
superior interés del menor a la hora de determinar el tipo de guarda y custodia.

En ningin caso se acordara la guarda y custodia compartida, cuando exista
o se advierta de las alegaciones de las partes o de las pruebas practicadas la
existencia de un caso de violencia doméstica o de género, o cuando cualquiera
de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad e indemni-
dad sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco
procedera cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género
(art. 92.7 CC)%. Se impone de forma imperativa la no procedencia de la guarda
y custodia compartida en los supuestos descritos; lo que resulta criticable al no
dejar campo de actuacion al arbitrio judicial, como si excepcionalmente, permite
el articulo 94.4 del citado cuerpo legal, tal como analizaremos en los siguientes
apartados®’.

Asimismo, en todas las legislaciones autonémicas se excluye tanto la guarda
y custodia individual como la compartida en los supuestos de violencia domés-
tica y de género, o cuando cualquiera de los progenitores esté incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de
los hijos menores vy, se haya dictado resolucion judicial motivada en la que se
constaten indicios fundados y racionales de criminalidad®®. Tampoco procedera
cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género (art. 233-
11.3 CCC; art. 80.6 del CDFA; vy, art. 3.8 b) apartado 1 de la Ley Foral 3/2011);
o cuando haya sido condenado penalmente por sentencia firme por un delito de
violencia doméstica o de género por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro miembro
de la pareja o de los hijos e hijas que convivan con ambos hasta la extincién de
la responsabilidad penal. En este sentido, los indicios fundados de la comisién
de dichos delitos seran tenidos en cuenta por el juez como circunstancias rele-
vantes a los efectos del establecimiento o modificacién de las medidas previstas
en esta ley en relacién con dicho régimen, del mismo modo que lo podra ser, en
su caso, la resolucién absolutoria que pudiera recaer posteriormente (art. 11.3
de la Ley 7/2015 del Pais Vasco). Excepcionalmente, el juez podra establecer, si
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lo considera conveniente para la proteccién del interés superior de los hijos, en
atencion a los criterios anteriormente expuestos y, singularmente, a la entidad y
gravedad del delito cometido, a la naturaleza y duracién de la pena fijada, y a la
reincidencia y peligrosidad del progenitor, un régimen de estancia, de relacién o
de mera comunicacién respecto de ellos. Extinguida la responsabilidad penal, el
juez, a instancia de parte, debera valorar si procede la modificacién de las medi-
das adoptadas atendiendo a los criterios anteriores. Cuando ambos progenitores
estuvieran incluidos en alguno de los supuestos anteriormente sefalados, el juez
atribuird la guarda y custodia de los hijos menores a los familiares o allegados
que, por sus relaciones con ellos, considere mas idéneos, salvo que excepcional-
mente, en interés de los hijos e hijas, y atendiendo a la entidad de los hechos,
duracién de la pena, reincidencia y peligrosidad de los progenitores, entienda
que deberia ser otorgada a estos o a alguno de ellos. En defecto de todos ellos,
o cuando no fueran idéneos para su ejercicio, la tendran las entidades publicas
que en el territorio concreto tengan asignada la funcién de proteccion de los y
las menores (art. 11.4 y 5 de la citada Ley 7/2015 del Pais Vasco).

Ahora bien, tampoco cabe un derecho de visitas, comunicacién y estancia
del progenitor no custodio, como indica el mencionado articulo 92.7 in fine,
cuando existan malos tratos a animales o la amenaza de causarlos, como medio
de victimizar al progenitor custodio o a los hijos/as menores de edad. Se crea
un nuevo supuesto de violencia vicaria que, en todo caso, en los términos en
que esta redactado puede resultar «excesivo», si no se interpreta en sus justos
términos. Ciertamente, corresponde a la autoridad judicial apreciar si existen
los supuestos de violencia descritos, pensando siempre en el interés superior
de los hijos menores de edad y en proteger a las victimas. En el campo del
arbitrio judicial se pretende evitar que situaciones vivenciales, que podemos ca-
lificar de «normalizadas» en el trato con los animales domésticos se califiquen
de supuestos de violencia vicaria. En todo caso, los malos tratos o la amenaza
de causarlos ha de implicar una forma de control o de victimizacién/agresion al
otro conyuge/pareja e hijos/as menores o mayores discapacitados para entender
que constituye un caso de violencia vicaria. Ciertamente, nadie duda del carifno y
amor que se tiene a las mascotas en el seno de la familia, pues, se les considera
un miembro méas de la misma; lo que, puede ser utilizado por quien ejerce el
papel de maltratador, precisamente, como una forma de incrementar su poder,
de generar miedo en el entorno familiar ante la desobediencia de su 6rdenes;
en esencia, ampliar su campo de dominacién. De ahi que, el maltrato (dafio fi-
sico y psiquico) al animal doméstico (mascota) se utilice como un instrumento/
herramienta mas del que se puede valerse el maltratador para causar dafo (al
otro cényuge/pareja, y/o a sus hijos); y, por ende, un criterio més a tener en
cuenta por el juez a la hora de fijar la medida de guarda y custodia y el régi-
men de visitas. Recientemente, se ha aprobado la Ley Organica 3/2023, de 28
de marzo, de modificacién de la Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal, en materia de maltrato animal en cuyo Preambulo se destaca, en
la linea resenada, que «la constatacion del vinculo existente entre el maltrato a
los animales y la violencia interpersonal obliga también a tener en cuenta como
circunstancia agravante la violencia instrumental que se realiza con animales en
el ambito de la violencia de género». De ahi, que el articulo 340 bis 2 letras a),
b) ¢), d) e) y g) disponga que las penas previstas en el apartado primero de este
mismo precepto, se impondran en su mitad superior cuando concurra alguna de
las siguientes circunstancias agravantes: «a) Utilizar armas, instrumentos, objetos,
medios, métodos o formas que pudieran resultar peligrosas para la vida o salud del
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animal; b) Ejecutar el hecho con ensaniamiento; ¢) Causar al animal la pérdida o
la inutilidad de un sentido, érgano o miembro principal; d) Realizar el hecho por
su propietario o quien tenga confiado el cuidado del animal; e) Ejecutar el hecho
en presencia de un menor de edad o de una persona especialmente vulnerable; v,
g) Cometer el hecho para coaccionar, intimidar, acosar o producir menoscabo psi-
quico a quien sea o haya sido cényuge o a persona que esté o haya estado ligada
al autor por una andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia». Todas
ellas representan circunstancias agravantes que suponen una utilizacién «medial/
instrumental» del animal doméstico por parte del maltratador con el objetivo de
causar un mayor dafio a las victimas maltratadas (otro cényuge/pareja y/o hijo;
y/o persona especialmente vulnerable); al que se une el que se causa directa-
mente a las mismas®. En esencia, se trata de afiadir un subtipo agravado que,
incrementa la pena basica a la mitad superior, cuando se maltrata a un animal
doméstico (mascota) con el fin de violentar, dafiar a la familia que convive con
el maltratado, esto es, como un instrumento més de violencia en el seno familiar
(violencia de género/ violencia vicaria)™.

En fin, tampoco procedera la guarda y custodia compartida cuando ambos
progenitores residan en localidades lejanas, al no poder llevar a cabo un adecua-
do cumplimiento de los deberes paternofiliales’; o por la falta de disponibilidad
horaria derivado de su relacién laboral™.

IV. DERECHO DE VISITA, COMUNICACION Y ESTANCIA POR EL PROGE-
NITOR NO CUSTODIO Y OTROS PARIENTES

1. CONCEPTO, FUNDAMENTO Y NATURALEZA DEL DERECHO DE VISITAS, COMUNICACION Y ESTANCIA
CON EL PROGENITOR NO CUSTODIO, ABUELOS, OTROS PARIENTES Y ALLEGADOS

El articulo 94.1 del Cédigo Civil concede el derecho de visita al progenitor
que no tiene la guarda y custodia de los hijos menores, previsiéon que el precepto
extiende tras la reforma por la Ley 8/2021, de 2 de junio a los hijos mayores de
edad o emancipados que precisen apoyo para tomar la decisién. Ahora bien, este
derecho de visita compete no solo a los progenitores, sino también con menor
intensidad, a los hermanos, abuelos, parientes y allegados del menor. De forma
que, ademas de la regulacién que ofrece el citado articulo 154, también los articu-
los 90.1 a) y b; 160 y 161 del citado cuerpo legal. En consecuencia, el convenio
regulador podra contener el régimen de comunicacién y estancia de los hijos con
el progenitor que no convive con ellos; y si lo considera necesario, el régimen de
visitas y comunicacién de los nietos con los abuelos, teniendo siempre en cuenta
el interés de aquellos; asimismo, el derecho de visitas del progenitor no custodio
resulta compatible con el que eventualmente pudiera corresponder a hermanos,
abuelos, parientes y allegados (art. 160.2)”. Si bien, esta compatibilidad tiene
como limite que el derecho de visitas de los progenitores es mas amplio en su
contenido y extension y preferente.

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional en sentencia de la Sala
Primera 176/2008, de 22 de diciembre™ «el derecho de visitas del progenitor
no custodio se trata de un derecho tanto del progenitor como del hijo, al ser
manifestacién del vinculo filial que une a ambos y contribuir al desarrollo de su
personalidad afectiva de cada uno de ellos. La comunicacién y visitas del hijo
menor de edad se configura por el articulo 94 del Cédigo Civil como un derecho
del que aquel podra gozar en los términos que se senalen judicialmente, pero
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sin que pueda sufrir limitacién o suspension, salvo «graves circunstancias que
lo aconsejen o se incumpliera grave o reiteradamente los deberes impuestos por
la resoluciéon judicial». Por su parte, como recuerda la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de octubre de 20147, asi se configura en el
articulo 9.3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio: «Los Estados parte
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 menor»; en el articu-
lo 14 de la Carta Europea de los Derechos del Nifio, aprobada por el Parlamento
Europeo en resolucion de 18 de julio de 1992: «En caso de separacion de hecho,
separacion legal, divorcio de los padres o nulidad del matrimonio, el nifio tiene
derecho a mantener contacto directo y permanente con los dos padres ambos con
las mismas obligaciones, incluso, si alguno de ellos viviese en otro pais, salvo si
el 6rgano competente de cada Estado miembro lo declarase incompatible con la
salvaguarda de los intereses del nifio». O en el articulo 24.3 de la Carta Europea
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: «Todo nifio tiene derecho
a mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con su
padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses». El derecho de
visitas no debe ser objeto de interpretacion restrictiva. Este derecho solo cede
en caso de darse peligro concreto y real para la salud fisica, psiquica o moral
del menor. En este sentido, se pronuncié el Pleno del Parlamento Europeo el
17 de noviembre de 1992 con referencia a los casos de divorcio de las parejas
europeas que no tuvieran la misma nacionalidad. Segtun la Camara la suspension
del derecho de visitas solo ha de aplicarse si se pone con elevada probabilidad,
directa y seriamente en peligro la salud fisica o psiquica del hijo y también
si existe una resoluciéon incompatible ya ejercitable al respecto. Las decisiones
que hay que tomar acerca de la guarda y custodia han de tener como funcién
prioritaria la protecciéon del interés del menor. Esta regla estd contemplada en
el articulo 94 del Cédigo Civil cuando, después de admitir el derecho de visitas
de los progenitores que o tengan consigo al hijo, afiade el juez que «(...) podra
limitar o suspender si se dieran graves circunstancias que asi lo aconsejen (...)».
Por su parte, la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 9 de julio
de 20027 senala, al respecto, que «el articulo 160 del Cédigo Civil establece el
derecho del padre o la madre a relacionarse con sus hijos; incluso, aunque no
ejerzan la patria potestad. Resulta precepto imperativo al declarar que no podra
impedirse las relaciones personales sin justa causa vy, al tiempo, en caso de con-
flicto, se autoriza a los jueces a resolver lo mas conveniente, atendiendo a las
circunstancias. Y no es factor excluyente la falta de comunicacién en el pasado,
pues, al contrario, actuaria mas bien con efectos recuperadores para restaurar
una relacién rota, propiciada por el contacto personal del padre con su hijo, y
que resulta del todo oportuna atendiendo a la edad de este».

Sobre tales bases, el derecho de visitas tiene lugar en el ambito de la custo-
dia individual respecto del progenitor no custodio y, en el supuesto de guarda y
custodia compartida corresponde al juez fijar en la correspondiente resolucién
judicial el régimen de vistas de los hijo/os durante el tiempo que no conviven
con ellos™. De forma que, los titulares de este derecho deben ser el conyuge no
guardador y los hijos menores, pues, es independiente tanto de la atribucion del
ejercicio como de la titularidad de la patria potestad’. En cuanto a su alcance, se
acordara por los conyuges en convenio regulador y, en su defecto, establecerlo el
juez, aunque no lo solicite el conyuge no guardador. En todo caso, el juez tiene
amplia discrecionalidad para fijar el tiempo, modo y lugar de ejercicio de este
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derecho de visitas, atendiendo a las circunstancias del caso y, principalmente, al
interés superior del menor.

En este contexto, cuando hablamos del derecho de visitas, nos referimos a un
concepto mas amplio que incluye visitas, comunicacién o estancia”. Al respecto
la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, seccién 7.2, de 20 de junio
de 20013 seiala que «se trata, efectivamente, de relacién y no visita, expresion
esta acunada por la doctrina y jurisprudencia, pero que, sin embargo, tienen un
significado diferente, ya que la palabra «visitas» significa ir a ver a uno a su casa
por amistad, afecto o cortesia o por cualquier otro motivo; mientras que la palabra
«relacién», expresa un contenido mucho mas amplio, en cuanto que la misma
comprende conexién, correspondencia, trato, comunicaciéon de una persona con
otra, en la que cabe entender incluidas las estancias del menor durante cierto
tiempo en el domicilio del titular o titulares del derecho de visita. Precisamente,
en este sentido amplio y desde una perspectiva meramente formal, el derecho
de visita de los parientes y allegados se identifica con el del progenitor, que en
caso de separacion, nulidad o divorcio, no tiene consigo a los hijos menores o
incapacitados, y al que se refiere el articulo 94 del Cédigo Civil como “derecho
de visitarlo, comunicar con ello y tenerlos en su compaifiia”».

LINACERO DE LA FUENTE emplea el término derecho de relaciones perso-
nales y lo define como «la organizacion del régimen de comunicacion, estancias
y relaciones entre los progenitores y los hijos o entre determinados parientes
(esencialmente, abuelos y hermanos) y allegados con el menor, en aquellos casos
que no exista convivencia habitual»; y lo define como «la organizacion del régimen
de comunicacién, estancias y relaciones entre los progenitores y los hijos o entre
determinados parientes (esencialmente, abuelos y hermanos) y allegados con el
menor, en aquellos casos en que no existe convivencia habitual»®!. Igualmente,
MARTINEZ DE AGUIRRE indica que, es «mas correcto hablar de «derecho a
relacionarse» de padres e hijos, o de otros parientes entre si. Sin embargo, la
expresion «derecho de visitas» estd muy consolidada y presenta la ventaja de
ser breve y suficientemente conocida»®. Asimismo, MARIN LOPEZ manifiesta
que las expresiones «visitas y estancia deben interpretarse como sinénimas. La
comunicaciéon con el menor implica la posibilidad de establecer comunicacién
con él escrita, telefénica, etc., sin ningtn tipo de limitacién»®. Por su parte,
GUTIERREZ ROMERO conceptiia los términos, visitas, comunicacién y estancia.
Asi entiende por visita «los periodos de tiempo que los menores pasan con el
progenitor con el que no conviven (no custodio)»; comunicacién «alude al hecho
de tener noticias o estar en contacto el padre o la madre con el hijo a través del
teléfono o correo»; y, estancia «se refiere al periodo de tiempo mas largo que una
mera visita en el que el menor estard en compaiia de su progenitor no custodio
(periodos vacacionales)»®.

En cuanto a su naturaleza y fundamento, procede sefialar que, la mayoria
de la doctrina y jurisprudencia consideren que estamos ante un verdadero dere-
cho propio y auténomo y, no una mera facultad. Un derecho reconocido por el
ordenamiento juridico a quienes son sus titulares, como lo demuestra el hecho
que para denegar o suspender este derecho de visitas o, mas amplio de relaciones
personales ante los Tribunales, se debera probar que concurre, precisamente justa
causa para ello®. Por lo que, hay quienes, en esta linea, se inclinan de forma ma-
yoritaria por considerar que, nos encontramos ante un derecho cuya naturaleza
es de derecho-deber, derecho-funciéon, o derecho de «finalidad altruista», en la
medida que no se concede tinicamente para satisfacer los intereses de su titular,
sino los del menor, respecto de quien si puede hablarse en puridad de un derecho
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subjetivo®. Otros, sin embargo, afirman que estamos ante un derecho natural,
derivado de la propia naturaleza humana®’. Y, en fin, no faltan algunos autores
y cierta jurisprudencia menor® que, sostienen que se trata de un derecho encua-
drado en los derechos de la personalidad, siendo su naturaleza extrapatrimonial y,
aunque habitualmente «su ejercicio pueda quedar enmarcado o quedar solapado
con el derecho a la intimidad, es mas amplio que este en extensién y contenido»®.
Tiene cierto «caracter absoluto, tanto en su sentido de derecho «erga ommnes»,
como en su aspecto de un poder directo de un bien fundamental que se actta y
concreta en la conducta del titular. Es un derecho personalisimo»*. Al respecto,
la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de abril de 2011°! de-
termina que la proteccién del interés del menor constituye una cuestién de orden
publico; de forma que, el derecho de visitas regulado en el articulo 94 del Cédigo
Civil, no es un mero derecho, sino un complejo derecho-deber, cuyo adecuado
cumplimiento no solo tiene 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 arménico y equilibrado».

Ciertamente, el derecho que tiene todo menor a relacionarse con sus padres,
asi como el derecho de padre/madre a relacionarse con su hijo/a —pues, el deber
de asistencia que compete a los padres (art. 39.2 y 3 de la Constitucién espafno-
la)— tiene un contenido no solo material, sino también espiritual. Se trata de
un derecho-deber o derecho-funcién personalisimo, inalienable, irrenunciable,
imprescriptible, subordinado al interés del hijo, esencialmente relativo o de conte-
nido variable”. Este derecho est4 relacionado con la obligacién de los progenitores
de velar por los hijos menores de edad (arts. 110 y 154 CC). Por otra parte, el
derecho de visita se caracteriza por su relativismo, siendo provisionales y revi-
sables las resoluciones que lo acuerdan o regulan (art. 90 CC)®. Asimismo, cabe
senalar que, en los supuestos de conflicto matrimonial el progenitor que tiene al
hijo en su compaiiia no puede impedir el contacto con los familiares de la otra
rama —abuelos, tios— por simples razones de animadversion, solo si existe una
justa causa. Por tanto, se ha de decir que, en caso de los abuelos, estos tienen
derecho a relacionarse con su nietos —incluso a pesar de la negativa de ambos
progenitores— de cuya relacion solo por justa causa se les puede privar (art. 160.2
a contrario sensu CC), aunque su contenido y duracién no sea tan amplio como
el derecho de vistas entre padres e hijos. La exposicién de motivos de la Ley
42/2003, de 21 de noviembre mediante la que se modifica el citado articulo 160,
entre otros, establece que: «los abuelos desempefian un papel fundamental de
cohesién y transmisién de valores en la familia, que es el agente de solidaridad
por excelencia de la sociedad civil. En este ambito, la intervencién de los poderes
publicos debe tender a asegurar el mantenimiento de un espacio de socializacién
adecuado que favorezca la estabilidad afectiva y personal del menor, a tenor del
mandato contemplado en el articulo 39 de la Constitucion espafola, que asegu-
ra la proteccién social, econémica y juridica de la familia. En este sentido las
normas vigentes del Cédigo Civil dispensan un tratamiento exiguo a un elemento
de significativa importancia en el desarrollo persona de los menores, esto es, las
relaciones de los nietos con sus abuelos (...). En efecto, cabe entender que los
abuelos ordinariamente ajenos a las situaciones de ruptura matrimonial, pueden
desempefiar un papel crucial para la estabilidad del menor (...). Esta situacion
privilegiada, junto con la proximidad en el parentesco y su experiencia, distingue
a los abuelos de otros parientes y allegados que, también pueden coadyuvar al
mismo fin. De acuerdo con todo lo anterior, la modificacién legislativa desde un
aspecto sustantivo, de forma mas explicita y reforzada, el régimen de relaciones
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entre abuelos y los nietos, tanto en caso de ruptura familiar, como en el caso
de simple dejaciéon de obligaciones por parte de los progenitores. En segundo
lugar, se atribuye a los abuelos una funcién relevante en el caso de dejacion por
los padres de las obligaciones derivadas de la patria potestad». Ahora bien, esta
mencién a los abuelos es extensible a los allegados, en su caso, como ocurre
con los tios, cuando su influencia sea beneficiosa y en interés del menor. En
igual sentido, la Carta Europea de Derechos del Nifo incide en la relacién con
la familia extensa en interés del menor, lo que, sin duda, influird como factor de
socializacién, de estabilizacién emocional y crecimiento personal®.

Si bien, cada caso es unico, en principio, la discapacidad®; las drogodepen-
dencias o el alcoholismo de los progenitores®; la homosexualidad; la transexuali-
dad®’; o la convivencia del progenitor con otra persona, casados o no, no bastan
para suprimir el derecho de visitas, si no perjudican al hijo®.

Por otra parte, las relaciones personales entre progenitores e hijos se jus-
tifican en el beneficio, provecho y en el interés prevalente que, puede suponer
para el hijo/a y su desarrollo personal la relaciéon con aquellos y otros familiares:
hermanos, abuelos, otros parientes y allegados®. Es, precisamente, ese interés y
beneficio que para su estabilidad emocional y desarrollo integral como persona,
puede reportarles su relacion con sus progenitores y otros parientes, lo que debe
primar a la hora de tomar una decisién con respecto a la concesién o no de tales
relaciones personales (art. 94 parrafo 2.° in fine CC). Ademas, hay que tener en
cuenta que, estas relaciones pueden resultar positivas ante situaciones de crisis
matrimonial o de pareja de sus progenitores.

2. TITULAR ACTIVO Y CONTENIDO DEL DERECHO DE VISITA, COMUNICACION Y ESTANCIA CON EL
PROGENITOR NO CUSTODIO

Se considera, de forma mayoritaria que, los titulares activos de este derecho
de relaciones personales es el progenitor no custodio o custodio, en caso de
guarda y custodia compartida, en funcién de la duraciéon y distribucién de los
periodos de convivencia entre ambos progenitores, principalmente, cuando la
distribucién de la convivencia es por periodos amplios (un afio, un semestre, el
curso escolar). En todo caso, como un derecho-deber, se concede en beneficio del
hijo, de acuerdo con su personalidad y como precisa MARTINEZ DE AGUIRRE
«es afirmacién comun la de que la finalidad del derecho de visita es propiciar
un desarrollo personal del menor mas integro, arménico y equilibrado, tanto en
sus aspectos afectivos como educacionales a través del mantenimiento de lazos
afectivos con el progenitor que no convive (o en su caso, con otros parientes o
allegados)»'%.

En cuanto al contenido, el juez debe tener una serie de elementos a la hora
de concretarlo asi: la edad de los hijos!?!; las relaciones afectivas entre estos y los
padres; las relaciones cordiales o no entre los progenitores; la vivienda que ocupe
el titular del derecho de visitas redne las condiciones necesarias para el desarrollo
de tal derecho y, asimismo, permita al hijo pernoctar o no en ella; el régimen
escolar y régimen laboral de los progenitores; si la residencia de los progenitores
y el hijo esta en la misma poblacién o en distinta poblacién o comunidad auté-
noma y la distancia entre ellas, o en otro pais o continente!®; y la asuncién de
los gastos de desplazamiento que se generan para su cumplimiento!®. De todas
formas, el régimen de visitas ha de ir precedido de la correspondiente exploracion
del menor y de los informes de los profesionales adecuados'™ y del Ministerio
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Fiscal y tener siempre presente el interés superior del hijo y la posibilidad de
ser oido para que puede expresar sus deseos y preferencias!®®. La sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de noviembre de 2013 declara que «la
audiencia a los menores de doce anos, como es el caso, no depende de lo que
el tribunal piense de ellos, sino que tengan suficiente juicio para opinar sobre
su situacion, la decisién de la no admisién o la no practica de exploracién la ha
fundado de forma motivada el 6rgano judicial teniendo en cuenta la situacion
y evolucién de la menor y sobre todo los beneficios, ventajas, inconvenientes y
utilidad de este instrumento de conviccion del juez o tribunal que va a resolver
sobre una medida que va a afectar directamente a la menor»!%.

En todo caso, resulta habitual que, en situaciones de cierta normalidad, el
juez acuerde un régimen de visitas intersemanales, siempre que las actividades
escolares o extraescolares lo permitan'?’; también la posibilidad de desarrollarse
los fines de semana!®®; la mitad de las vacaciones de Navidad, Semana Santa y
verano'®”’; o en dias especiales como el dia de Navidad o de Reyes, el cumplea-
fios del hijo, el cumpleafios de cada progenitor, el dia del Padre, el dia de la
Madre!'®, o determinados acontecimientos familiares!!!. Por otra parte, compete
el juez determinar el tiempo, modo y lugar de ejercicio de este derecho —v.gr.,
en un punto de encuentro familiar!’?> o en compaiiia de un tercero''®* o fami-
liar''%; o en el Cuartel de la Guardia Civil''>—, teniendo en cuenta para ello las
circunstancias concurrentes del caso''®, asi como la posibilidad de un régimen
progresivo!'’. Ademas, en la fijacién del régimen de vistas puede intervenir el
Servicio de Coordinacién de Parentalidad, servicio este que tras entrevistarse con
los progenitores y el menor, propondran al juez los concretos dias y el modo en
que se llevaran a cabo. Este Servicio de Coordinacién de Parentalidad se podra
volver a reunir con los progenitores y el menor y antes de remitir un informe
al juzgado sobre la conveniencia de mantener, suprimir, reducir o ampliar las
visitas!’®. O, el también llamado Gabinete de Orientaciéon Familiar, dejando en
todo caso a salvo en el curso de esta intervencién la voluntad de la menor de
mantener o no contacto con el padre'. O mediante el establecimiento de un
Programa de Apoyo e Intervencién familiar con el padre o la madre no custodia a
fin de corregir las carencias y deficiencias observadas en relacién con el cuidado
y atencién de sus hijos!?.

Por otra parte, la determinacion del régimen de visitas de los hijos menores de
edad representa una facultad discrecional del juzgador no revisable en casacion,
a menos que en las actuaciones figuren graves circunstancias que aconsejen otra
cosa. En todo caso, la delimitacién de la realidad familiar determina a la hora
de concretar el régimen de visitas, cudl es el interés de menor, lo que tampoco
tiene aspecto casacional'?!. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 16 de julio de 2015 recuerda que «el recurso de casacién debe examinar
Unicamente si en las decisiones relativas al interés del menor, el juez a quo ha
aplicado correctamente el principio de proteccién de dicho interés a la vista de
los hechos probados en la sentencia que se recurre. El recurso de casacién no
es una tercera instancia que permita revisar los hechos. En el caso actual no es
posible revisar la decisién tomada en la sentencia recurrida porque los criterios
utilizados no son contrarios al interés del nifio. Sera, o habra sido, en ejecucion de
la sentencia, a la que se remite el juzgado, donde se habra evaluado la evolucion
del padre y su capacidad para hacerse cargo en el momento actual del menor en
la forma en que la misma establece. El interés del menor se haya protegido en
el momento que se comprueba que el padre se encuentra en una situacién que
permite el ejercicio de los deberes inherentes a la guarda y custodia».
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En este contexto, son dos los criterios de ponderacién en la determinacién
del régimen de vistas: el interés superior del menor (arts. 92 CC y 39 de la Cons-
titucién espanola) —que ha de prevalecer frente a los de sus progenitores—!'23
y el reparto equitativo entre los progenitores de los gastos de traslado, cuando
ambos residan en localidades distantes atendiendo a su capacidad econémica y
demas circunstancias personales [arts. 90 ¢) y 91 CC]. De forma que, ambos pro-
genitores sufraguen los costes de traslados de forma equilibrada y proporcionada,
como hemos indicado, a su capacidad econémica, teniendo en cuenta sus cir-
cunstancias personales, familiares, disponibilidad, flexibilidad del horario laboral,
etc.’?, En todo caso, en ocasiones, para determinar el criterio que contribuya a
clarificar la cuestién se establece un sistema prioritario y otro subsidiario, dado
que pueden presentarse diferentes situaciones y sera necesario ofrecer soluciones
alternativas adaptadas a las particularidades de cada situacién. En base a ello,
para la determinacién de quién es el obligado a traslada y retornar al menor al
domicilio de cada uno de los progenitores se ha de estar, al deseable acuerdo de
las parte, en tanto no se perjudique el interés del menor, y en su defecto, cada
padre/madre recogera al menor del domicilio del progenitor custodio, para ejer-
cer el derecho de visita y el custodio lo retornara a su domicilio. Este se puede
considerar el sistema normal o habitual. Subsidiariamente, cuando a la visita de
las circunstancias del caso, el sistema habitual no se corresponde con los princi-
pios expresados de interés del menor y distribucién equitativa de las cargas, las
partes o el juez podran atribuir la obligacién de recogida y retorno por uno de
los progenitores con la correspondiente compensacién econémica, en su caso, y
debiendo motivarse en la resoluciéon judicial. Estas dos soluciones se establecen
sin perjuicio de situaciones extraordinarias que supongan un desplazamiento a
larga distancia, que exigird ponderar las circunstancias concurrentes y que de-
berd conllevar una singularizacion de las medidas adoptables!?. En todo caso,
atendiendo a las circunstancias concurrentes, puede corresponder los gastos de
desplazamiento a ambos progenitores o a uno solo de ellos —el progenitor custo-
dio o no custodio—'?¢; y, utilizar, al respecto, diferentes medios de transportes!?’.

Asimismo, se concreta como base esencial en la determinacién del régimen
de visitas, la voluntariedad y autonomia decisoria —grado de madurez suficien-
te— del hijo menor'?® y los acuerdos de las partes al respecto!?. Precisamente,
cuando se llega a una edad cercana a la mayoria de edad, resulta mas dificil
fijar un sistema rigido y obligado de relaciones personales entre progenitor e
hijo/a'®. Por otra parte, en la concrecién del régimen de visitas debe regir el
principio de conseguir la mayor estabilidad posible de los menores!?!, asi como
minimizar los riesgos que cualquier cambio en la situacién material o emocional
pueden ocasionar en la personalidad del menor y en su desarrollo futuro al ser
los dos elementos generales de ponderacién del interés superior del menor'*. En
ocasiones, la ruptura de la comunicacién entre el padre y el hijo tiene su origen
exclusivamente en la actitud y comportamiento de este y no necesariamente en
la influencia del menor por el otro progenitor (sindrome de alienacién parental
—SAP—)'3, Y, a veces, se exige una terapia obligatoria del propio menor que,
permita un desarrollo del régimen relacional condicionado a que el padre/madre
demuestre progresos en el ejercicio de su cualidad paternofilial y permita una
gestién adecuada de las capacidades parentales, orientadas a cubrir las necesi-
dades del hijo/a menor de edad'.

Ahora bien, el régimen de visitas puede incluir, ademas del concepto de visi-
tas en sentido estricto!®, el derecho del progenitor no custodio a pernoctar con
su hijo comun durante las visitas; lo que forma parte del concepto estancia'®,
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o no proceder dicha pernocta'®; y la comunicacién de cualquier tipo: epistolar,
telefénica, por whatsapp, correo electrénico, entre otros'*. Sefiala la sentencia
de la Audiencia Provincial de Soria, seccién 1.2, de 27 de enero de 2020'* que,
ademas, de considerar el régimen de vistas y de comunicacién trascendental
para el desarrollo del menor, en ningin caso ha de ser incondicionado en su
ejercicio, sino subordinar al interés y beneficio del menor y, en este caso, no se
suspende, ni se limita el derecho de comunicacién de la menor con su padre,
sino que este se ha de establecer, en atencién a la edad de la menor, conforme
el libre albedrio entre ellos, concretdndose en la practica en la forma que ambos
tengan por conveniente. Asimismo, se ha indicar que, el derecho de visitas alcanza
a los hijos menores de edad —atendiendo al interés superior del menor— vy, al
hijo mayor discapacitado —atendiendo a su voluntad, deseos y preferencias—!'4.

Por otra parte, el régimen de visitas, ademéas de no ser objeto de interpreta-
cién restrictiva, como hemos manifestado en lineas precedentes, tampoco tiene
caracter excepcional'#!, lo que no impide que se pueda restringir en su conteni-
do'¥?; y, ciertamente, solo cede en caso de darse un peligro concreto y real para
la salud psiquica o moral del menor'®. En todo caso, ante la suspensién del de-
recho de visitas como consecuencia del Covid-19, se procede, una vez finalizado
el periodo de estado de alarma y del consiguiente confinamiento, a compensar
los dias de visita suspendidos. Para ello, se debe proceder de forma equitativa e
igualitaria. Lo que se trata con la compensacién es de equilibrar una situacion
que por circunstancias de fuerza mayor se ha alterado; si bien, en perjuicio del
padre del menor y de este mismo, que se ha visto privado de la compania de su
padre, durante un concreto periodo de tiempo en pandemia',

En esta linea, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 2.%, de 19 de octu-
bre de 2022'% reconoce el derecho a acumular vacaciones a un Guardia Civil
en excedencia voluntaria por cuidado de hijos menores al entender que, pese a
la excedencia, si se genera derecho al disfrute de vacaciones del periodo anual
anterior. Explica la sentencia que, la clave estd en considerar que un guardia
civil en situacion de excedencia voluntaria es un «guardia civil suspenso», con el
efecto que deja de estar sujeto al régimen general de derechos y deberes de los
miembros de la Guardia Civil, pero a la vez, considerandose que es «el tiempo
de servicio efectivo» el desempeno en el periodo anual que sirve para calcular
el crédito de vacaciones anuales y el nimero de dias de permiso por asuntos
particulares al que se tiene derecho. A lo que, concluye la citada resolucién que,
negar la posibilidad de acumular vacaciones en excedencia por cuidado de como
una de las situaciones que permita disfrutar de vacaciones durante «el periodo
anual inmediatamente posterior» desincentivaria la implicacién de funcionarios
en este cometido familiar, con el indeseable efecto discriminatorio indirecto que
ello supondria.

Ahora bien, la extension del derecho de visitas se puede concretar en solo
visitas en sentido estricto con una duracién concreta y en periodos determina-
dos, o bien en un sentido amplio en la que se incluyan estancia —pernocta— y
comunicacién; o concretar un régimen progresivo en varias etapas'#’; o, en fin, el
establecimiento de un amplio régimen de visitas y comunicacién paterna que se
traduce en un reparto casi igual de los tiempos de convivencia y equiparable en
su alcance a una custodia compartida'¥’; o ampliarse en ejecucién de sentencia
en funcién de la evoluciéon de las circunstancias familiares'*. Asimismo, en in-
terés del menor se ha de respetar el principio de proporcionalidad, pretendiendo
equilibrar en la medida de lo posible, el contacto con ambos progenitores'#.
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Sobre tales bases, el régimen de visitas existente puede modificarse, consis-
tiendo en una ampliacién o limitacion, cuantitativa y cualitativa'®. En la sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de diciembre de 2017'! se
desaconseja modificar el sistema de visitas y custodia, ampliando aquel, ante
una sentencia por una condena firme por delito de malos tratos al padre y
sefialamiento de juicio por quebrantamiento de medidas cautelar para el 14 de
noviembre de 2017. Se valora el interés de la menor con exquisita ponderacion,
evitado someterla a riesgos innecesarios, maxime cuando las restricciones en el
sistema de visitas son simplemente coyunturales, amplidndose en una segunda
etapa, al cumplir la menor cuatro afios, evento que se producira en agosto de 2018.

En otras ocasiones, prospera la oposicién a la accién ejecutiva, ante la si-
tuacion de abuso del derecho que supone el ejercicio de tal accién por parte de
la madre custodia. Asi en el auto de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién
6.%, de 14 de diciembre de 2020'3? no se advierte un incumplimiento reiterado y
continuo en el progenitor paterno del régimen de visitas, ni la base sustentado-
ra de la accion ejecutiva la cual serfa un incumplimiento paterno reiterado en
el tiempo del régimen de visitas, solicitado por la ejecutante. Por lo que, no se
advierte tal incumplimiento, sino una falta de entendimiento y flexibilidad en
los progenitores, especialmente en la progenitora custodia que es quien cuida y
atiende a las ninas y dificulta su ejercicio y desarrollo en condiciones de sosiego y
normalidad. De forma que el ejercicio de la accién ejecutiva por incumplimiento
supone abuso del derecho que impide la prosperibilidad de la misma.

En fin, algunas veces un amplio régimen de visitas facilita la transicién a
una guarda y custodia compartida por cambio sustancial de las circunstancias
dada la escasa edad que tenian los menores cuando los padres se divorciaron
y que fijo la guarda y custodia monoparental'>®. Al respecto, el articulo 776.3
de la LEC dispone al respecto que «el incumplimiento reiterado de las obliga-
ciones derivadas del régimen de visitas, tanto por parte del progenitor guardador
como del no guardador, podrd dar lugar a la modificacion del régimen de guarda
y custodia».

Por otra parte, puede ser objeto de suspensién, temporal o definitiva, v.gz,
como hemos indicado en lineas precedentes, cuando el padre o madre esta en
prisiéon'>* o en este caso, condicionarlo al acompafiamiento de tercera persona
y su posible revision en caso de tercer grado del padre!*’; o de supresion'>,
Igualmente, puede no proceder o ser denegado desde un primer momento, al
concurrir circunstancias que desaconsejan conceder este derecho al progenitor
que lo solicita'*. El articulo 94.5 del Cédigo Civil establece que: «No procederd en
ningun caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto del progenitor en
situacion de prision, provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento
penal por los delitos previstos en el pdrrafo anterior».

3. EL REGIMEN DE VISITAS, COMUNICACION Y ESTANCIA DEL PROGENITOR NO CUSTODIO ANTE
SITUACIONES DE VIOLENCIA DE GENERO, VIOLENCIA DOMESTICA Y VIOLENCIA VICARIA. CONS-
TITUCIONALIDAD O NO DEL ARTICULO 94 APARTADO 4 DEL C6pico CIviL

La Ley 8/2021, de 2 de junio ha modificado, precisamente, este articulo 94 y
ante casos de violencia intrafamiliar, posibilita que, se puede acordar la suspen-
sién o el no establecimiento de un régimen de visitas a favor del progenitor no
custodio. A tal fin, sefiala el apartado 4 del citado articulo 94 que, no procedera
el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existiera se suspen-
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derd, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la
libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos. Tampoco procede-
ra cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica
o de género. No obstante, la autoridad judicial podra establecer un régimen de
visita, comunicacién o estancia en resoluciéon motivada en el interés superior del
menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad nece-
sitado de apoyos y previa evaluacién de la situacién de la relacién paternofilial.
En esta linea, la resolucion de 6 de octubre de 2021 del Parlamento Europeo
sobre el impacto de la violencia de pareja y derecho de custodia de mujeres y
los nifos, subraya en su apartado i) «que toda forma de violencia incluida la
violencia presenciada contra un progenitor o una persona allegada, ha de ser
considerada tanto en el plano juridico como en la practica una violacién de los
derechos humanos y acto contra el interés superior del menor». Por su parte,
el articulo 1.3 y 4 de la Ley Organica 1/2004 senala que: «La violencia de género
comprende todo acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la
libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad.
Y, también comprende la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dario
a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte
de las personas indicadas en el apartado primero —quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares
de afectividad, aun sin convivencia—». Y, el articulo 1.2 de la LOPIVI dispone que:
«se entiende por violencia toda accion, omision o trato negligente que priva a las
personas menores de edad de sus derechos y bienestar, que amenaza o interfiere su
ordenado desarrollo fisico, psiquico o social, con independencia de su formay medio
de comision, incluida la realizada a través de las tecnologias de la informacion vy la
comunicacion, especialmente la violencia digital. En cualguier caso, se entenderd por
violencia el maltrato fisico, psicolégico o emocional, los castigos fisicos, humillantes
o denigrantes, el descuido o trato negligente, las amenazas, injurias y calumnias, la
explotacion, incluyendo la violencia sexual, la corrupcion, la pornografia infantil, la
prostitucion, el acoso escolar, el acoso sexual, el ciberacoso, la violencia de género,
la mutilacion genital, la trata de seres humanos con cualquier fin, el matrimonio
forzado, el matrimonio infantil, el acceso no solicitado a pornografia, la extorsion
sexual, la difusion piblica de datos privados asi como la presencia de cualquier
comportamiento violento en su dmbito familiar».

La Organizacién Mundial de la Salud manifiesta que «la violencia de género
es un gravisimo problema que vulnera los derechos humanos, con efectos en el
ambito sanitario, social, laboral y econémico, un fenémeno que se extiende por
todos los paises, culturas, clases sociales y razas. La deseada igualdad de género
aun es una utopia lejana y la pandemia pro coronavirus ha provocado una cri-
sis econémica que nos aleja atn mas de ella, pues, afecta principalmente a las
mujeres aumentando la brecha salarial».

A esto hay que anadir que, también ha afectado al pleno desarrollo e imple-
mentaciéon de las medidas contemplada en el Pacto de Estado de Violencia de
Género alcanzado a finales de 2017. Si bien, nuestra sociedad ha experimentado
un cambio positivo, conciencidndose de la necesidad por alcanzar la efectiva y real
igualdad de género en todos los ambitos. Se rechaza unanimemente la violencia,
especialmente la que vulnera la libertad sexual de las mujeres, esa violencia sexual
que ataca prioritariamente a las mujeres y a las nifias y que ha sido abordada en
la Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad
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sexual, no con los resultados deseados y esperados a la vista de la reduccién
de condenas o excarcelacion de violadores, pederastas y agresores sexuales que
estd originando su aplicacién y que exige una reforma inmediata de la misma'*®.

En este contexto, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
de 9 de junio de 2009 (caso Opuz c. Turquia) consider6é que la violencia sufrida
por la demandante alcanzaba un nivel de gravedad suficiente como para poder
ser calificada de «trato inhumano» en los términos del articulo 3 de la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos. Ademas, el Tribunal Europeo establecio,
por primera vez, que los actos de violencia doméstica no solo eran constitutivos
de violacion de diversos preceptos de la citada Convencion, sino también del
principio de no discriminacién en el disfrute de esos derechos recogidos en el
articulo 14 de la misma.

En consecuencia, sobre tales bases y operando sobre el establecimiento de
un derecho de visitas, este no procede: 1. Si el progenitor estd incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o sus
hijos. Basta la existencia de un proceso en cualquiera de sus fases procesales,
sin aun sentencia condenatoria. Ante esta situacién o el juez civil se limita a
suspender el derecho de visitas aplicando automaticamente la norma, u opta ante
la pendencia de un proceso penal por la regla excepcional prevista también en
la norma de valorar para su concesion, si responde al interés del menor y previa
evaluacién de la relacién paternofilial. Todo ello de forma motivada; 2. Tampoco
procede cuando haya indicios fundados de violencia doméstica o de género para
la autoridad judicial que sustancia un proceso de nulidad, separacién o divorcio.
En este supuesto, no existe proceso penal alguno que se haya iniciado contra el
progenitor, sino solo indicios fundados de violencia de género o doméstica de-
ducida de las alegaciones de las partes y de las pruebas practicadas; respecto de
los que ha de partir el juez civil para fundar su propia resolucion judicial que, al
igual que, en el supuesto anterior puede: suspender tal derecho de visitas —rela-
ciones personales en sentido amplio—, o determinar su posible adopcién en base
al interés del menor y la evaluacién de la relacién paterno-filial —en resolucion
motivada—. Se ha de tratar de indicios que han de ser lo suficientemente fun-
dados (motivados con razon, justificados, fundamentados) para proceder en los
términos indicados; 3. En caso de condena penal del progenitor y en prision'*.

El derecho de visitas debe estar subordinado, como tantas veces hemos rei-
terado, al interés y beneficio del menor y en este sentido proteccionista se mani-
fiesta bien claramente expresado en la Convencién de los Derechos del Nifio de
las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, en cuanto en su articulo 9, en
relacion con el 3, permite a los Tribunales decretar la separaciéon del menor de
sus padre, cuando conforme a la Ley y procedimiento aplicables, tal separacion
sea necesaria, en interés superior del nifio y este sentido la LOPJM sienta como
principio general la primacia del interés como superior de los menores sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir, aplicable por tanto al régi-
men de visitas, al ser el inspirador de las relaciones personales con ciudadanos y
sobre todo por los juzgadores, de manera que, han de adoptarse aquellas medidas
que sean adecuadas a la edad del menor, evitando que pueda ser manipulado o
sujeto de actuaciones reprobables, pues, progresivamente, con el transcurso de los
afios, se encontrara en condiciones de decidir lo que pueda mas convenirle para
su integridad tanto familiar como social. El derecho de vistas ha de ceder ante
los supuestos de presentarse peligro concreto y real para la salud fisica, psiquica
o moral del menor y en este punto se ha pronunciado el Parlamento Europeo
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el 17 de noviembre de 1992 aunque con referencia a los divorcios de parejas
europeas que no tuviese la misma nacionalidad para establecer que el derecho
de visitas ha de suspenderse cuando se pone con elevada probabilidad directa y
seriamente en peligro la salud del hijo en todas sus dimensiones y lo mismo, si
existe una resolucién incompatible ya ejecutable al respecto. En la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de noviembre de 2005'® tenemos una
sentencia firme penal condenatoria que vincula la jurisdiccién civil en cuanto a
los hechos declarados probados vy, los mismos ponen bien de manifiesto la con-
ducta agresiva y violenta del padre hacia el hijo y con ello el peligro que para
este puede suponer mantener relaciones personales en los actuales momentos, al
concurrir tanto graves circunstancias, como justas causas para poder decretar la
suspension del derecho de visitas; respecto a lo cual los juzgadores gozan de am-
plias facultades discrecionales, que aqui no se establecen con caracter definitivo
para dejar abierta su modificacién segtin las circunstancias futuras concurrentes.

En esta linea, la sentencia de este mismo Tribunal y Sala, de 26 de noviembre
de 2015 se establece como doctrina jurisprudencial que el juez o tribunal podra
suspender el régimen de visitas del menor con el progenitor condenado por delito
de maltrato con su cényuge o pareja y/o por delito de maltrato con el menor o
con otros de los hijos, valorando los factores de riesgo existentes'®'. Ciertamente,
el Alto Tribunal opera sobre un concepto juridico indeterminado «factores de
riesgo existente», muy en la linea de la redaccion del articulo 94 del Cédigo Civil
en la citada fecha de la resolucion y el articulo 66 de la Ley Organica 1/2004'¢2.

Asimismo, teniendo presente que, el articulo 2 de la Ley Orgénica 8/2015
exige que la vida y desarrollo del menor se desarrolle en un entorno «libre de
violencia» y que «en caso que no pueda respetarse todos los intereses legitimos
concurrentes debera primar el interés superior del menor sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir». Por lo que, este mismo Alto Tribunal y
Sala, en sentencia de 11 de febrero de 2011'%* mantuvo la suspensién del régimen
de visitas, dada la situacion de violencia deducible de una orden de proteccion.
Tgualmente, en la sentencia de 13 de febrero de 2015'%*, en un supuesto de muerte
del padre a manos de la madre, se fijé6 por esta Sala de lo Civil, la custodia a
favor de la tia paterna en lugar de los abuelos maternos, en interés del menor,
evitando cualquier factor de riesgo.

Igualmente, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de sep-
tiembre de 2022'% ha suspendido el régimen de visitas entre un padre condenado
por violencia de género contra su mujer, con la agravante de reincidencia y su
hija de cuatro afios, al entender que los «desajuste psicologicos» que el progenitor
padece actualmente le impiden desempenar su rol paterno.

El tribunal indica que, de acuerdo con el Ministerio Fiscal, en este caso el
interés de la nifa exige la suspensién del régimen de comunicacién establecido,
sin perjuicio que esta medida se revise si se constata un cambio de las actuales
circunstancias. La sentencia explica que el padre debera «si tiene un propésito
serio y real de comunicarse con su hija, controlar sus impulsos y su situacién
de dominio derivada de una violencia de género no superada, que constituye
un pésimo modelo y un manifiesto 6bice de idoneidad para desempenar el rol
paterno, con respecto a una nifia de cuatro afios». La Sala estima el recurso de
casacion interpuesto por la madre de la menor en el que solicitaba la suspension
del régimen de visitas del padre e hija, que estaba fijado en dos visitas semanales
de hora u hora y media de duracién y tuteladas en el punto de encuentro familiar.
Un juzgado de Granadilla de Abona (Tenerife) estableci6 este régimen para cuando
el padre saliese de prisién, donde cumplia condena por delitos continuados de
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quebrantamiento de condena, maltrato y de amenazas leves en el ambito de la
violencia de género, con la agravante de reincidencia en los dos ultimos delitos.

La Audiencia Provincial de Tenerife confirma la sentencia de instancia y
justifica la decision de mantener el régimen de comunicacién padre-hija, en
que, pese a las graves circunstancias que concurren en el demandado, eran unas
visitas de muy escasa duracién, en un punto de encuentro y tuteladas, por lo que
consider6 que esas precauciones eran suficientes para evitar cualquier perjuicio
para la nifia y para que se normalizaran con el tiempo las relaciones paterno-
filiales. La sentencia recurrida ha sido anulada por el Tribunal Supremo. De
todas formas, la Sala parte de los episodios de violencia de género y afirma que
implican «un desprecio por la persona mas importante en la vida de la menor, en
una situaciéon que ademas no se encuentra superada, como consta en el informe
psicoloégico elaborado, del que resulta que el demandado reacciona de manera
verbalmente violenta hacia la madre de la nifia, mostrando patente, actual y
persistente rechazo hacia ella». Afade que «su problematica de pareja se halla
enquistada y su modelo de comportamiento previo incide peyorativamente en la
asuncion del rol paterno con riesgos para la menor por la desfiguracién inducida
a la que, ademas, puede verse afectada sobre la consideracion y estima que tiene
sobre su madre».

La sentencia, ponencia del magistrado José Luis Seoane, sefiala que en el
informe del punto de encuentro consta que el progenitor es una persona agresiva
y que no estd garantizada la integridad de la menor en su compaiiia sin super-
visién. Recuerda que en su exploracion psicolégica se describe como impulsivo
y agresivo con problema con alcohol y que a los 17 afios ya era politoxicémano,
relatando episodios violentes en los que se ha visto inmerso. En el informe psi-
colégico, segun la sentencia, consta que se encuentra furioso la mayor parte del
tiempo y expresa libremente su ira y hostilidad. Se refiere también a que constan
antecedentes de tratamiento psiquiatrico desde los 10 afos, y que no resulta acre-
ditado que, actualmente, siga con las indicaciones terapéuticas y farmacolégicas
que le fueron pautadas. El peritaje concluye —como precisa la sentencia— que
presenta desajustes psicolégicos que no le permiten proporcionar a su hija los
recursos emocionales, cognitivos y conductuales necesarios para afrontar, de
forma flexible y adaptativa, su ejercicio parental, por la comunicacién con su
hija debia ser supervisada, en su caso, por técnicos especializados.

Asimismo, la Sala describe que el padre no ha manifestado interés por man-
tener los contactos con su hija y que sus relaciones con ella, antes de la judi-
cializacién del conflicto, eran realmente escasas, como el propio demandado
reconoce. Agrega que no se personé en el procedimiento «con lo que demuestra
nulo interés por el establecimiento de un régimen de comunicacién con su hija,
que observa, con reticencias y mala disposicién, como si fuera una suerte de
obligacion judicialmente impuesta. No concurren, en este caso, lazos afectivos y
de apego seguro entre padre e hija».

En fin, la sentencia subraya que «los graves desajustes psicologicos que el pa-
dre actualmente padece determinan su carencia para asumir funciones parentales,
lo que coloca a la menor en una situacién de vulnerabilidad, por la repercusion
negativa, sobre su persona, cuando, ademas, por su corta edad, carece de los
resortes precisos para controlar una situacién de tal naturaleza. No vemos, por
consiguiente, que en este concreto proceso, por el conjunto de las circunstancias
antes expuestas, no extrapolables a otros casos, el interés preferente de la menor
conlleve el mantenimiento del régimen de comunicacién predeterminado con su
padre del que, ademas, reniega». Por ello, el padre debera, si tiene un propdsito

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 1039 a 1152. Afio 2023 1073



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

serio y real de comunicarse con su hija, controlar sus impulsos y su situacién
de dominio derivada de una violencia de género no superada, que constituye
un pésimo modelo y un manifiesto 6bice de idoneidad para desemperfiar el rol
paterno, con respecto a una nifia de cuatro afios. Por lo que, no se considera,
«en el contexto descrito, que deba alterarse el orden logico de las cosas y, de
esta manera, comprobar la evolucién del padre en los contactos supervisados con
su hija, asumiendo esta los peligros ciertos que, para el desarrollo futuro de su
personalidad, padezca, derivados de la falta de habilidades y condicionantes de la
personalidad de su progenitor, en vez de que, sea este, previamente, quien supere
los actuales factores de riesgo que, notoriamente, concurren en su persona, para
asumir el rol del padre en beneficio de la menor, aceptando el sometimiento a los
tratamiento que precisa para superar las disfunciones que padece a los efectos
de disfrutar un régimen de comunicacién con su hija que le sea beneficioso a la
nifia y querido por su progenitor».

Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de
diciembre de 2017' en la sentencia recurrida se valora de forma extensa la
situacién de malos tratos que, entonces no se habia enjuiciado; de forma que se
desaconsejaba cambiar el sistema de visitas y custodia. Las lesiones resultantes
de la que fue objeto su esposa, quedaron constatadas medicamente y originadas
en un enfrentamiento desencadenado por el hoy recurrente. Si bien, a la vista
de ello, no se infringe la doctrina casacional, pues, en la sentencia recurrida se
valora el interés de la menor con exquisita ponderacién, evitando someterla a
riegos innecesarios, maxime cuando las restricciones en el sistema de visitas
son simplemente coyunturales, amplidndose en una segunda etapa, al cumplir
la menor cuatro afios, evento que se producird en agosto de 2018. Igualmente,
la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 29 de junio de 2012'%7 en un
padre condenado por un delito de violencia contra la madre y atendiendo a la
doctrina que el recurso de casacion de los casos de guarda y custodia solo puede
realizarse si el juez a quo ha aplicado incorrectamente el principio de proteccién
del interés del menor a la vista de los hechos probados en la sentencia que se
recurre, aplicando a este caso, puesto que la sentencia de la Audiencia Provincial
ha tenido en cuenta el interés del menor que se relaciona con su padre y familia
paterna de forma satisfactoria y que cumple el derecho de visitas con recogida en
un punto de encuentro, por tanto, con garantias adicionales para la efectividad de
las visitas. Es la menor quien presenta el interés preferente a relacionarse con su
padre, siempre que no se produzcan episodio que pueda perjudicarla, debiendo
obviarse otros intereses como el manifestado por la madre. Por lo que, resulta
procedente la modificacion del derecho de visitas (art. 90.3 CC).

Ahora bien, como ocurre con la guarda y custodia compartida, esta situacién
de pendencia de proceso penal, o de la existencia de indicios fundados, en que
atn no existe sentencia judicial puede resultar un tanto «incompatible» con la
presuncion de inocencia del progenitor denunciado, su derecho de defensa y la
falta de garantias propias de un proceso penal —al operar en un proceso civil—;
lo que genera cierta inseguridad juridica, si luego resulta no condenado'é®. De
ahi que, el Juzgado de Primera Instancia de Mostoles, seccién 7.%, mediante auto
de 22 de marzo de 2022'® haya planteado cuestién de inconstitucionalidad del
articulo 94 parrafo cuarto del Cédigo Civil por vulnerar lo establecido en los ar-
ticulos 10.1, 14, 24.2, 39.1, 39.2 y 81.1 de la Constitucién espanola y, asimismo,
queda en suspenso la decision sobre el fondo del asunto en tanto no se resuelve
la presente cuestion de inconstitucionalidad. Respecto de la vulneraciéon del citado
articulo 10.1 considera la juzgadora que el precepto de aplicacién (art. 94.4 CC),
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precisamente, vulnera el derecho de los menores al libre desarrollo de su perso-
nalidad como fundamento del orden publico y de la paz social. Evidentemente,
cuando el trato con un progenitor puede ser pernicioso para el menor, el superior
interés de este hace ceder el derecho reconocido en los tratados internacionales
y en la propia Constituciéon a relacionarse con su progenitor. El precepto de
aplicacién no seria, a juicio de la juzgadora, inconstitucional si no impusiera el
juez la obligacion de suspender las comunicaciones y estancias con el progenitor
incurso en un procedimiento penal por atentar contra la integridad fisica del
menor, y que no queda satisfactoriamente salvado por la potestad del juez de
razonar motivadamente la inaplicacién de la norma, eliminando aparentemente
su rigor. Hay que destacar que el libre desarrollo de la personalidad de un me-
nor esta intimamente relacionado con el desarrollo afectivo y educativo que sus
padres les proporcionan, contribuyendo estos por igual, cada uno con sus roles
y con sus diferentes aportaciones a la formacion de su personalidad. Privarle de
contacto automatico con uno de ellos sin justificacién, atenta contra el derecho
del menor. En cuanto a la posible vulneracién del articulo 14 se argumenta que
el precepto de aplicacién vulnera el derecho a la igualdad de los menores que
ven cercenado su derecho a disfrutar de la compania de sus padres sin justi-
ficacion alguna y excluyendo o limitando hasta el extremo el control judicial.
Los menores tienen derecho a relacionarse en condiciones de igualdad con cada
uno de ellos, salvo que el superior interés de estos aconseje la limitacion de este
derecho con alguno de los progenitores, lo cual debe ser examinado por el juez
con plena libertad de decision.

Respecto a la posible vulneracién del articulo 24.2 y relacién con la indepen-
dencia del articulo 117 ambos de la Constitucién espaiiola la juzgadora considera
que el precepto de aplicacién vulnera el derecho a la presuncién de inocencia, al
establecer de forma automatica una sancién civil a la investigacion de un delito.
Si bien, la privacién del derecho a las visitas y estancias con los hijos puede ser
acordada como medida cautelar en el procedimiento de instruccién que se siga,
en este caso, la adopcién de la medida cautelar estaria plenamente justificada
por obedecer a una decision judicial libremente tomada atendiendo al juicio de
proporcionalidad, necesidad e idoneidad tras el examen de los indicios probato-
rios existentes en la instruccién. Por el contrario, en el caso del articulo 94.4, no
nos hallamos ante una medida cautelar personal de caracter penal sino ante la
consecuencia juridica automatica de la aplicacién al supuesto de hecho de una
norma civil. Dicha consecuencia juridica tiene indole sancionadora, por privar de
un derecho constitucional al investigado (el derecho a relacionarse con su hijo del
articulo 39.2 de la Constitucién espafiola), sin atender al principio de presuncién
de inocencia. El juez civil, con independencia de lo que se haya actuado en la
investigacion penal, esta obligado a adoptar una consecuencia juridica automatica
de indole sancionadora, aplicando la privaciéon de un derecho a la mera investi-
gacién, conculcando, en opinién de la juzgadora, el derecho a la presuncién de
inocencia. Ciertamente, entiende la juzgadora, que el legislador pareciera como
si en realidad pretendiera apartar a los jueces de la decisién, imponiéndoles un
automatismo legal en sus decisiones, algo que ya fue reprochado por el Alto Tri-
bunal al que se dirige en sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 85/2012,
de 17 de octubre, en la que se declaré nulo el inciso «favorable», al considerar
que la exigencia del informe favorable del Ministerio Fiscal, del articulo 92.8 del
Codigo Civil era contraria a lo dispuesto en el articulo 117.3 de la Constitucién
espafiola, pues, limita injustificadamente la potestad jurisdiccional que este pre-
cepto otorga con carécter exclusivo al Poder Judicial asi como que la vinculacién
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del juez al informe del fiscal infringe el derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24.1 de la Constitucién espafiola, pues, al depender el pronunciamiento
judicial de tal dictamen, menoscaba el derecho a obtener una resolucién. Con el
actual precepto se impone al juez la practica de determinadas pruebas de forma
preceptiva y le obliga a motivar el mantenimiento de un derecho, algo inaudito
en nuestra jurisprudencia constitucional.

Respecto a la posible vulneracion del articulo 39.1 y 39.2 de la Constitucién
esparfiola, consagra el principio de superior interés del menor que debe guiar toda
actuacion judicial. Con la redaccion del articulo de aplicacion al caso (art. 94.4
CC) se excluye la proteccion de la familia y el derecho de los hijos a relacionarse
con sus padres, institucionalizado un automatismo en la decisién judicial objeti-
vamente contrario al superior interés del menor, que no puede ser valorado. Por
ley se elude el control judicial efectivo por cuanto se deja escaso arbitrio al juez,
que debe motivar el mantenimiento del derecho de los integrantes de la familia
a relacionarse entre si en lugar de obligar a motivar su privacién. Ademas, la
aplicacién del referido precepto contraviene lo establecido en el articulo 9 de la
Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, el articulo 14 de
la Carta Europea de los Derechos del Nifio, el articulo 24.3 de la Carta de los
Derechos fundamentales de la Unién Europea y de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo sobre Derechos Humanos interpretando el articulo 8 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos, que ha insistido en declarar que para un proge-
nitor y su hijo estar juntos representa un elemento esencial de la vida familiar.

Finalmente, la posible vulneracién del articulo 81.1 supone, como senala
la juzgadora, que el Cédigo Civil tiene rango de ley y la Ley 8/2021, de 2 de
junio tiene el mismo rango, al contener el articulo 94.4 una previsiéon de indole
sancionadora que afecta al derecho fundamental a la presuncién de inocencia,
debi6 a su entender, haberse aprobado por Ley Orgénica. No es comprensible
que, habiéndose publicado la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, dos dias después
de la ley que modificé el articulo 94 del Cédigo Civil, no se haya incorporado
la reforma a esta segunda ley que, ademas, por la materia tiene mayor relacion
con la reforma operada por la Ley ordinaria. Carece de sentido que se modifique
por ley ordinaria en lugar de por Ley Organica, si no fuera porque el legislador
no contara con mayoria suficiente para la modificacién del precepto; lo cual no
justifica la elusién del mandato constitucional.

En este contexto, procede sefialar que, si se diera el caso, precisamente, que
se le ha privado del derecho de visitas por operar sobre los dos supuestos legales
previstos en el articulo 94.4 del Cédigo Civil; debera el progenitor inocente so-
licitar una modificacién de las medidas definitivas adoptadas. De todas formas,
el articulo 775.1 y 2 de la LEC también legitima al Ministerio Fiscal, habiendo
hijos menores o hijos con discapacidad con medidas de apoyo atribuidas a sus
progenitores, para solicitar del Tribunal que acordé las medidas definitivas, la
modificacién de las medidas convenidas por los conyuges o de las adoptadas en
defecto de acuerdo, siempre que hayan variado sustancialmente las circunstan-
cias tenidas en cuenta al aprobarlas o acordarlas —como sucede en este caso—.
Estas peticiones se tramitaran conforme a lo dispuesto en el articulo 770 de la
citada Ley adjetiva!™.

Por otra parte, como hemos indicado, pese a los dos supuestos legales indi-
cados, el mencionado articulo 94.4 in fine del Cédigo Civil permite a la autori-
dad judicial civil establecer un régimen de visitas, comunicacién o estancia en
resoluciéon motivada en el interés superior del menor o en la voluntad, deseos y
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preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluacién
de la situacion de la relacién paterno-filial. Como curiosidad en este supuesto, si
se hace oportuna referencia al derecho a comunicarse; a diferencia, recordemos,
del apartado 1 de esta misma norma que la omite. Se opera por via de excepcion
y mediante resolucién motivada, siempre que se den los dos supuestos descritos
en la norma de forma conjunta, ofreciendo con ello cierto margen de actuacién
a la autoridad judicial.

En todo caso, el mencionado articulo 770 de la LEC dispone al respecto que:
«4.% (...) Si el procedimiento fuere contencioso y se estimare necesario de oficio o
a peticion del fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial o de los propios
hijos, podrdn ser oidos cuando tengan menos de doce afios, debiendo ser oidos en
todo caso si hubieran alcanzado dicha edad. También habrdn de ser oidos cuando
precisen apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y este sea prestado por los
progenitores, asi como los hijos con discapacidad, cuando se discuta el uso de la
vivienda familiar y la estén usando. En las audiencias con los hijos menores o con
los mayores con discapacidad que precisen apoyo para el ejercicio de su capacidad
juridica se garantizard por la autoridad judicial que sean realizadas en condiciones
idoneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras personas, y
recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea necesario».

Este derecho a ser oido o de audiencia de los hijos menores supone la com-
parecencia del menor en sede judicial y facilita al juez la valoracién integral de
la relacién paterno-filial. Si bien, como se indica en la norma trascrita, excep-
cionalmente y cuando resulte necesario también se puede recabar el auxilio de
especialistas.

No obstante lo expuesto, hemos de poner, asimismo, de manifiesto que, en
caso de violencia de género, el juez podra ordenar, incluso de oficio, como medida
cautelar, la suspensién del régimen de visitas (art. 61.2 y 66 de la Ley Organica
1/2004).

Por su parte, recordemos que, el apartado 5 del articulo 94 del Cédigo Civil
entiende que, no procede en ningin caso el establecimiento de un régimen de
visitas respecto del progenitor en situacion de prisién, provisional o por sentencia
firme, acordada en procedimiento penal por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
cényuge o sus hijos!”!.

Sobre tales bases, el articulo 160.1 del Cédigo Civil, asimismo, prevé para
el progenitor no custodio un derecho de visitas, comunicacién o estancia con
sus hijos menores, salvo que se disponga otra cosa por resolucién judicial o
por la Entidad publica. Precisamente, a esta corresponde regular las visitas y
comunicaciones que, se otorgan tanto los progenitores, como a los abuelos,
hermanos y demas parientes y allegados respecto a los menores que, se encuen-
tren en situaciéon de desamparo. Dentro de su competencia, puede en interés
del menor acordar motivadamente la suspensiéon temporal de las mismas previa
audiencia de los afectados y del menor si tuviere suficiente madurez y, en todo
caso, si fuera mayor de doce afos, con inmediata notificacién al Ministerio
Fiscal (art. 161 CC).

Por lo que, tanto el juez puede fijar un régimen de visitas, o no concederlo,
suspender el ya existente, optar por un régimen progresivo de visitas; o, en fin,
que se lleve a cabo en un punto de encuentro familiar, cuyo régimen juridico y
funcionamiento depende de cada comunidad auténoma.

Ahora bien, en esta linea y en el ambito especifico de la violencia de género
sefialar que: 1. Por un lado que, atendiendo al criterio general previsto en el ar-
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ticulo 2.2 ¢) de la LOPJM —la vida del menor se desarrolle en un entorno familiar
adecuado y libre de violencia— el articulo 1 de la Ley Organica 1/2004 incluye
a los menores como victimas directas de la violencia de género; el articulo 61
de este misma Ley hace hincapié en la obligacién de los jueces de adoptar, de
oficio o a instancia de las victimas, de los hijos, de las personas que convivan
con ellas o se hallen sujetas a su guarda o custodia, las medidas cautelares y
de aseguramiento previstas en esta Ley Organica 1/2004, especialmente de las
contenidas en los articulos 64, 65 y 66, determinando su plazo y su régimen de
cumplimiento vy, si procediera, las medidas complementarias a ellas que, fueran
precisas. Al respecto, el mencionado articulo 66 establece que, el juez podra or-
denar la suspensién del régimen de visitas, estancia, relacién o comunicacién del
inculpado por violencia de género respecto de los menores que dependan de él.
De no acordarse la suspension, el juez debera pronunciarse en todo caso sobre
la forma en que se ejercera el régimen de estancia, relacién o comunicacion del
inculpado por violencia de género respecto de los menores que dependan del
mismo. Asimismo, adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad,
integridad y recuperacion de los menores y de la mujer, y realizar un seguimiento
periédico de su evolucion.

También, el juez podra suspender para el inculpado por violencia de género el
ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia, acogimiento, tutela, curatela o
guarda de hecho, respecto de los menores que dependan de él. Si no acordara la
suspension, el juez debera pronunciarse; en todo caso, sobre la forma en la que
se ejercera la patria potestad y, en su caso, la guarda y custodia, el acogimiento,
la tutela, la curatela o la guarda de hecho de lo menores. Asimismo, adoptara
las medidas necesarias para garantizar la seguridad, integridad y recuperacién de
los menores y de la mujer, y realizara un seguimiento periédico de su evolucion
(art. 65 de dicha Ley Organica).

Por otro lado, las Administraciones ptblicas deberan prestar especial aten-
cién a la proteccién del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes que
conviven en entornos familiares marcados por la violencia de género, garanti-
zando la detecciéon de estos casos y su respuesta especifica, que garantice la
plena proteccién de sus derechos. Asi, las actuaciones de las Administraciones
publicas deben producirse de una forma integral, contemplando conjuntamente
la recuperacién de la persona menor de edad y de la madre, ambas victimas de
la violencia de género. Concretamente, se garantiza el apoyo necesario para que
las ninas, nifios y adolescentes, de cara a su proteccion, atencién especializada
y recuperacién, permanezcan con la mujer, salvo si ello, es contrario a su inte-
rés superior. Ciertamente, en el hogar familiar los menores pueden ser victimas
directas de la violencia de género, o sufrirla indirectamente a través de la que
se ejerce sobre sus madres por sus padres.

Para ello, los servicios sociales y de proteccién de la infancia y adolescencia
aseguraran: a) La deteccién y la respuesta especifica a las situaciones de violencia
de género; y, b) La derivacién y la coordinaciéon con los servicios de atencién
especializada a menores de edad victimas de violencia de género.

Asimismo, se seguirdn las pautas de actuacién establecidas en los protocolos
que en materia de violencia de género tienen los diferentes organismos sanitarios,
policiales, educativos, judiciales y de igualdad (art. 29 de la LOPIVI).

Ahora bien, en la reforma del Cédigo Penal por Ley Organica 5/2010, como
indicamos en lineas precedentes, existen expresas referencias a la pena de in-
habilitacion especial de la patria potestad: una se encuentra en el articulo 55
que se prevé como potestativa y con naturaleza accesoria para todo tipo de
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condena de prision igual o superior a diez afios, siempre que se aprecie una
vinculacién entre el delito y el ejercicio de la patria potestad'’>. No obstante,
se puede imponer como pena principal para el supuesto que se trata y el juez,
podra ademas de la inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento, o bien la privacién de la patria potestad, cuando
estos derechos hubiesen tenido relacién directa con el delito cometido!™. Vincu-
lacién que debera determinarse expresamente en la sentencia; y, otra proceden
del texto original de la Ley Organica 10/1995 se encuentran en los articulo 192
relativo a los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, articulos 226
delitos contra las relaciones familiares y, en el articulo 233, también dentro
del mismo titulo —que se refiere a la imposicién de la pena de inhabilitacién
especial para los delitos previstos en los articulos 229 al 232—. En estos casos,
su imposicién no es vinculante, sino potestativa lo que exige una especifica mo-
tivacién. Asimismo, se impone como obligatoria la pena de inhabilitacion de la
patria potestad para los supuestos de homicidio, en cualquiera de sus formas,
cuando el condenado ha dado muerte al otro progenitor del menor o alguno
de sus hermanos o hermanas (art. 140 bis). Asimismo, en el caso que se haya
impuesto la pena de privacién de la patria potestad, ello implica la pérdida de
la titularidad de la misma, subsistiendo solo aquellos derechos de los que sea
titular el hijo o la hija respecto de la persona condenada que se determinen
judicialmente. Para concretar qué derechos de las personas menores de edad
o personas con discapacidad han de subsistir en caso de privacién de la patria
potestad y para determinar respecto de qué personas se acuerda la pena, la
autoridad judicial valorara el interés superior de la persona menor de edad o
con discapacidad, en relacion a las circunstancias del caso concreto. Si bien, la
autoridad judicial podra acordar estas penas respecto de todas o algunas de las
personas menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccién que estén a cargo de la persona condenada (art. 46). En todo caso,
se prevé la pena de inhabilitacién de la patria potestad para los delitos contra
la libertad e indemnidad sexual (art. 192.3).

Respecto a las medidas cautelares previstas en el procedimiento penal y en
el procedimiento civil, el articulo 544 ter apartados 6 y 7 de la LECrim —refor-
mado por esta Ley Organica 8/2021— establece, al respecto, sobre las medidas
cautelares que se pueden adoptar de caracter penal, civil —solicitadas por la
propia victima menor de edad o adolescentes— y las medidas de contenido penal
y en su caso civil que se pueden tomar en caso de la existencia de una orden de
proteccién por el juez instructor ante un caso de violencia de género o doméstica,
asi dispone el citado precepto en el apartado 6 que: «las medidas cautelares de
cardcter penal podrdn consistir en cualesquiera de las previstas en la legislacion
procesal criminal. Sus requisitos, contenido y vigencia serdn los establecidos con
cardcter general en esta ley. Se adoptardn por el Juez de instruccion atendiendo a
la necesidad de proteccion integral e inmediata de la victima vy, en su caso, de las
personas sometidas a su patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento».
Se trata de medidas cautelares de orden civil que el juez penal puede adoptar.
Ciertamente, cualquiera de estas medidas estan destinadas a la protecciéon de
los hijos/as; y, forman parte del conjunto de medidas que permiten al juez penal
acordar en la orden de proteccion, «coligadas» al procedimiento penal.

En cuanto a las medidas de naturaleza civil, referidas en el apartado 7 de tal
articulo 544 ter, cuando no han sido adoptadas en el seno de un proceso civil,
pueden ser acordadas en el curso de un proceso penal deberan ser solicitadas
por la victima o su representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal cuando
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existan hijos menores o personas con la capacidad judicialmente modificada,
determinando su régimen de cumplimiento y, si procediera, las medidas com-
plementarias a ellas que fueran precisas, y sin perjuicio de las medidas previstas
en el articulo 158 del Cédigo Civil.

En todo caso, cuando existan menores o personas con discapacidad necesi-
tadas de especial proteccién que convivan con la victima y dependan de ella, el
juez debera pronunciarse en todo caso, incluso de oficio, sobre la pertinencia
de la adopcion de las referidas medidas. Por lo que, tales medidas pueden ser
solicitadas por la victima o su representante legal, el Ministerio Fiscal o el juez
de oficio.

Estas medidas podrdn consistir: 1. En la forma en que se ejercera la patria
potestad, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho; 2. En la atribucion
del uso y disfrute de la vivienda familiar; 3. En determinar el régimen de guarda
y custodia, suspensién o mantenimiento del régimen de visitas, comunicacién
y estancia con los menores o personas con discapacidad necesitadas de espe-
cial proteccién; y, 4. El régimen de prestacion de alimentos, asi como cualquier
disposicién que se considere oportuna a fin de apartarles de un peligro o de
evitarles perjuicios.

Respecto a la suspension del régimen de visitas, estancia, relacion o comui-
nicacion del inculpado respecto de los menores que dependan de él, se especifica
que, se adoptard cuando: 1. Se dicte una orden de protecciéon con medidas de
contenido penal, como analizaremos en el siguiente apartado; y, 2. Existan in-
dicios fundados de que los hijos e hijas menores de edad hubieran presenciado,
sufrido o convivido con la violencia, la autoridad judicial, de oficio o a instancia
de parte, suspenderi el régimen de visitas, estancia, relacién o comunicacion del
inculpado respecto de los menores que dependan de él. No obstante, a instancia
de parte, la autoridad judicial podra no acordar la suspensién mediante resolucién
motivada en el interés superior del menor y previa evaluacion de la situacion de
la relacién paternofilial.

Las medidas de carécter civil contenidas en la orden de proteccién tendran
una vigencia temporal de treinta dias. Si bien, se diera el supuesto que, dentro de
este plazo fuese incoado a instancia de la victima o de su representante legal un
proceso de familia ante la jurisdiccion civil, las medidas adoptadas permaneceran
en vigor durante los treinta dias siguientes a la presentaciéon de la demanda. En
este término las medidas deberan ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto
por el juez de primera instancia que resulte competente (art. 544 ter.7 apartados
3y 4 de la LECrim). En todo caso, puede no tener lugar en este contexto la sus-
pension del régimen de visitas, comunicacién o estancia, si el juez decide fijarlas
o mantenerlas mediante resolucién motivada fundada en interés del menor y
previa evaluacién de la situacién de la relacién paterno-filial (art. 94.4 in fine CC).

De todas formas, recordemos que, también se otorga al juez civil la opcién de
suspender la patria potestad, la guarda y custodia, y el régimen de visitas cuando
los hechos violentos tienen lugar en el entorno familiar (arts. 92.7 y 158 CC). Si
bien, en todos los supuestos apuntados la LOPIVI no ha optado por dejar mar-
gen de actuacion al juez atendiendo al caso concreto, sino que ha optado por la
normativizacion de la obligacién, por ejemplo, de suspender el régimen de visitas.

Por otra parte, el régimen de comunicacién y visitas de los progenitores y los
hijos e hijas menores en casos de ruptura de la relacién conyugal (art. 94 CC) y
las condiciones de ejercicio de la patria potestad (art. 156 CC) en contextos fami-
liares en que alguno de los progenitores, en particular, las madres son victimas
de violencia por parte de sus parejas o exparejas y padres de los menores tiene
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reflejo normativo en la legislacion foral o especial: asi en el articulo 236 apartado
quinto de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo Civil de
Cataluna, se establecia que la autoridad judicial puede denegar o suspender el
derecho de los progenitores a tener relaciones personales con los hijos, asi como
puede variar sus modalidades de ejercicio, si incumplen sus deberes, si la relacion
puede perjudicar el interés de los hijos, o si existe justa causa, concurriendo esta
siempre que los menores son victimas directas o indirectas de violencia familiar o
machista. El actual articulo 236-5 apartado 1 del Cédigo Civil catalan mantiene
la redaccién, suprimiendo tan sélo la referencia a la existencia de justa causa y
su operatividad.

En el articulo 3 de la Ley Foral navarra 3/2011, de 17 de marzo, sobre custo-
dia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres, se limita
al juez la posibilidad de atribuir la custodia compartida o individual cuando el
progenitor esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro progenitor. La norma dice expresamente que en estos casos «no
procedera» la atribucién de la guarda y custodia, que tampoco lo hara cuando
el juez advierta, en las alegaciones de las partes y en las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados y racionales de violencia doméstica o de género.

El articulo 80, apartado seis del Cédigo Civil de Aragén determina que, no
cabe la atribucién de la guarda y custodia, sea individual o sea compartida, al
progenitor que «esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro progenitor o de los hijos, y se haya dictado resolucién judicial
motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad.
Tampoco procedera cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica
o de género».

Y, en el articulo 11 de la Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio, de rela-
ciones familiares en supuestos de separacién o ruptura de los progenitores, que
«no procede atribuir la guarda y custodia de los hijos e hijas, ni individual ni
compartida, ni un régimen de estancia, relacién y comunicacién respecto de ellos
y ellas, al progenitor que haya sido condenado penalmente por sentencia firme
por un delito de violencia doméstica o de género por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual
del otro miembro de la pareja o de los hijos e hijas que convivan con ambos hasta
la extincién de la responsabilidad penal». Y continta, previendo un sistema de
medidas cautelares coherente con la previsién que antecede: «En este sentido, los
indicios fundados de la comisién de dichos delitos seran tenidos en cuenta por
el juez como circunstancias relevantes a los efectos del establecimiento o modi-
ficacion de las medidas previstas en esta ley en relaciéon con dicho régimen, del
mismo modo que lo podra ser, en su caso, la resolucién absolutoria que pudiera
recaer posteriormente».

También se hace oportuna referencia de tal necesidad en un dictamen del
Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer, fechado el 18
de julio de 2014, y condenatorio del Estado espafiol (asunto Angela Gonzélez
Carrefio), recomienda a nuestro pais «tomar medidas adecuadas y efectivas para
que los antecedentes de violencia doméstica sean tenidos en cuenta en el momento
de estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, y para que el
ejercicio de los derechos de visita o custodia no ponga en peligro la seguridad
de las victimas de la violencia, incluidos los hijos».
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Tras ello, la Ley Orgénica 8/2015, recordemos, dio nueva redaccién al articu-
lo 1.2 LOVG para reconocer expresamente que los menores también son victimas
de la violencia de género en el ambito de las relaciones familiares. Lo mismo
que, habia hecho previamente el articulo 10 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la Victima del delito. También en el afio 2015, se modifican por Ley
Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, los articulos 153.2 y 173.2 del Cédigo Penal
para formular la proteccién penal directa de las victimas menores.

Por su parte, La Ley 4/2015, de 27 de abril modifica el articulo 544 ter de la
LECr., referido a las 6rdenes de proteccién de las victimas de violencia de géne-
ro, estableciendo en el apartado siete, en relacion con las medidas cautelares de
naturaleza civil, que «cuando existan menores o personas con capacidad judicial-
mente modificada que convivan con la victima y dependan de ella, el juez deberd
pronunciarse en todo caso, incluso de oficio, sobre la pertinencia de la adopcion
de las referidas medidas. Estas medidas podrdn consistir en la atribucion del uso y
disfrute de la vivienda familiar, determinar el régimen de guarda y custodia, visitas,
comunicacion y estancia con los menores o personas con la capacidad judicialmente
modificada, el régimen de prestacion de alimentos, asi como cualquier disposicion
que se considere oportuna a fin de apartarles de un peligro o de evitarles perjuicios».

Por lo que, hace al régimen de relaciones parentales la disposicién final
tercera de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, como bien indicamos, modi-
fica los articulos 65 y 66 de la Ley Orgénica 1/2004. En su primera redaccién
estos preveian que el 6rgano judicial pudiera suspender con caracter cautelar o
definitivo el ejercicio de la patria potestad, la guarda y custodia, o el régimen de
visitas por parte del inculpado por violencia de género, y respecto de los menores
de él dependientes. La modificaciéon de 2015 establece, reiterando las previsio-
nes anteriores, que el 6rgano judicial podra suspender para el inculpado por
violencia de género el ejercicio de las facultades vinculadas a la responsabilidad
parental respecto de los menores que dependan de él, pero anade ademas que si
no adopta esta decisiéon debera pronunciarse, en funcién del supuesto concreto,
sobre la forma en la que se ejercera la patria potestad, la guarda y custodia, el
acogimiento, la tutela, la curatela o guarda de hecho, o el régimen de estancia,
relacién o comunicacién de los menores que dependan de él.

En este panorama legislativo, como indicamos en lineas precedentes, la sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de noviembre de 2015'7 fij6
como doctrina jurisprudencial que el juez o tribunal podra suspender el régimen de
visitas del menor con el progenitor condenado por delito de maltrato a su cényuge,
al menor o a alguno de sus hermanos, valorando los factores de riesgo existentes.

En la XIT legislatura se aprueba por asentimiento una propuesta presentada a
instancia de los grupos parlamentarios Popular en el Congreso, Socialista, Confe-
deral de Unidos Podemos-En Comui Podem-En Marea, Ciudadanos, de Esquerra
Republicana, Vasco (EAJ-PNV) y Mixto, de crear, en el seno de la Comision de
Tgualdad, una subcomisién para estudiar la elaboracién de un pacto de Estado
en materia de violencia de género. La subcomisién sera creada por el Pleno del
Congreso en su sesion de 21 de diciembre de 2016 («BOCG» de 30 de diciembre
de 2016). El 28 de septiembre de 2017 se aprobaria el informe de la subcomision
por unanimidad del Pleno del Congreso de los Diputados, resultando de ese texto
el pacto de Estado que firmaron los distintos grupos parlamentarios (entre los
que todavia no se encontraba el de pertenencia de los recurrentes en el presente
proceso constitucional), ratificandolo las comunidades auténomas y las entidades
locales representadas en la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias en
diciembre del mismo ano.
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El eje cuarto del pacto se refiere a la intensificacién de la asistencia y protec-
cion especifica de los menores, lo que parte de su reconocimiento como victimas
directas y propone, entre otras cosas, la revisién de las medidas civiles relativas
a la custodia de los menores, apuntando en la linea marcada por la legislacion
foral. En este marco, la medida 204 propone «establecer el caracter imperativo
de la suspension del régimen de visitas en todos los casos en los que el menor
hubiera presenciado, sufrido o convivido con manifestaciones de violencia, sin
perjuicio de adoptar medidas para impulsar la aplicacién de los articulos 65 y
66 de la Ley Organica 1/2004». Y, por su parte, la medida 207 dispone «desvin-
cular la intervencion psicolégica con menores expuestos a violencia de género
del ejercicio de la patria potestad; en consecuencia, modificar el articulo 156 del
Codigo Civil para que la atencion y asistencia psicologica quede fuera del catalogo
de actos que requieren una decisiéon comun en el ejercicio de la patria potestad,
cuando exista sentencia firme o hubiera una causa penal en curso por malos
tratos o abusos sexuales». Resulta sencillo identificar que son estas dos medidas
las que se llevan a los apartados 10 y 19 del articulo segundo de la Ley 8/2021.

A)  Planteamiento de recurso de inconstitucionalidad vy cuestion de inconstitucio-
nalidad del articulo 94 apartado 4 del Cédigo Civil. Andlisis de la sentencia del
Tribunal Constitucional, seccion Pleno, de 13 de septiembre de 2022

En este contexto, procede sefialar que, mediante escrito presentado en el
registro de este tribunal el dia 3 de septiembre de 2021, mas de cincuenta dipu-
tados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados, presentaron
recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 2.10 y 19 de la Ley 8/2021, de
2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

El recurso de inconstitucionalidad inicia su razonamiento destacando el ca-
racter injustificado de la reforma normativa que cuestiona, al considerar que las
normas impugnadas nada tienen que ver con la modificacion que la Ley 8/2021
implementa y, menos adn, con la adecuacién a nuestro ordenamiento juridico de
la Convencién internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad,
a la que se alude en el preambulo como justificacién de la reforma. Existe, a
juicio de los recurrentes, una total desconexién de los preceptos cuestionados
con la finalidad perseguida por la Ley 8/2021, sin que en el preambulo de la ley
se justifique la introduccién de los preceptos impugnados.

Tras dicha valoracion, el recurso se estructura en dos partes diferenciadas
que se refieren: a) a la inconstitucionalidad del articulo 2.10 de la Ley 18/2021,
en la redaccion que efectta al articulo 94 parrafo cuarto del Cédigo Civil, por
vulnerar los articulos 24, 117.3, 122 y 9.3 de la Constituciéon Espafiola; b) a
la inconstitucionalidad del articulo 2.19 de la misma Ley, en la redacciéon que
confiere al articulo 156 parrafo segundo del Cédigo Civil, por vulneracién del
articulo 117 de la Constitucién espanola en relaciéon con el articulo 39 de la
Constitucién espanola.

Después de reproducir el articulo 2.10 de la Ley 8/2021 e identificar el pa-
rrafo cuarto como el que constituye el objeto del recurso, indica que el precepto
esta destinado a regular las situaciones de conflicto que pueden plantearse con
ocasién de la disolucién matrimonial. Resalta que el articulo 39 de la Constitu-
cién espafiola impone a los poderes publicos el deber de asegurar la proteccién
social, econémica y juridica de la familia, asi como la proteccién integral de
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los hijos y de las madres, y sefiala que esa tutela que debe dispensar el poder
publico solo sera efectiva si la supervision y, en su caso, la resolucién que haya
de adoptarse, en caso de que no exista acuerdo, se atribuyen a los érganos que
integran el poder judicial.

Considera que el primer inciso del parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo
Civil, en la redaccién que le otorga la reforma, cuando sefiala que «no procedera
el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existiera se suspender4,
respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar
contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad
e indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos», vulnera el articulo 177 de la
Constitucion Esparfiola en relacién con el articulo 39 de la Constitucion espafiola
y el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24 de la Constitu-
cién espanola). Tal infraccién constitucional resulta al privar al progenitor de
los derechos de visita o estancia de modo automatico, por imposicién legal, sin
opcién a que el juez pueda pronunciarse de modo distinto valorando lo mas
conveniente para los hijos menores. Se impide de este modo la efectividad del
mandato constitucional por el que se impone a la autoridad judicial velar por
la proteccién de los menores. El precepto «limita e impide el ejercicio de la
potestad jurisdiccional que, en exclusiva, corresponde a los 6rganos integrantes
en el poder judicial», y priva al progenitor que se considere lesionado en sus
derechos de la posibilidad de recurrir la decisiéon que debiera haber adoptado el
6rgano judicial, privandole de este modo del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24 de la Constitucién espanola). En apoyo de su pretensién reproduce parte
de los fundamentos juridicos dos a siete de la STC 185/2012, de 17 de octubre,
al considerar que se pronuncié sobre un caso sustancialmente idéntico al ahora
planteado.

Esas mismas vulneraciones —asi como la reserva de ley organica (arts. 81.1
y 122 de la CE)— le atribuye al segundo inciso del parrafo cuarto del articulo 94
del Cédigo Civil, en la redaccién que le otorga la Ley 8/2021, cuando sefiala que
«tampoco procedera cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de
las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia
doméstica o de género». Considera que es un supuesto esencialmente idéntico
al contemplado en el primer inciso, pues la privacién de los derechos de visita
y estancia del progenitor opera de forma automatica por decisién del legislador,
sin que la autoridad judicial resuelva a favor de la mejor opcién para el interés
del menor, a tenor de las peculiaridades del supuesto especifico. Entiende que
procede proyectar los mismos argumentos expuestos para sostener la inconstitu-
cionalidad del primer inciso, pero «ademas en este segundo supuesto, se anade la
vulneracion de la reserva de ley organica, tal y como resulta de los articulos 81.1
y 122 de la Constitucién espaiiola, asi como del derecho al juez ordinario prede-
terminado por la ley, que consagra el articulo 24 de la Constitucién espafiolax.

Entiende que, el precepto obliga al juez civil a pronunciarse acerca de la
existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género, cuando di-
cho pronunciamiento «solo se puede realizar por un érgano que pertenezca a
la jurisdiccién penal», a quien le corresponde ademas adoptar cuantas medidas
considere precisas para proteger a menores y demds personas especialmente vul-
nerables. Asimismo, se sefiala que, se vulnera la reserva de ley organica (art. 81.1
de la Constitucién espaiiola en relaciéon con el articulo 122 de la Constitucion
espanola), al regular mediante ley ordinaria una materia propia de ley organica
y modificar, sin rango suficiente lo que la ley organica habia asumido como con-
tenido propio y habia regulado de modo diferente, refiriéndose en tal sentido al
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caracter improrrogable de la jurisdiccion (art. 9.6 de la Ley Organica del Poder
Judicial) y a la atribucién de asuntos al orden jurisdiccional penal (arts. 9.2 y
3y 89 bis.2 de la LOPJ). Dicha regulacién también vulnera el derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 de la Constitucién espanola), al
no atribuirse la competencia al juez «ordinario», que es «aquel a quien, de modo
natural, le corresponderia su conocimiento», sin respetar la estructura jurisdiccio-
nal desarrollada por la LOPJ e imposibilitando la impugnacién de la resolucion
por el progenitor afectado.

Por otra parte, considera que tanto el primero como el segundo inciso del
parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo Civil, en la redaccién que les otorga
la Ley 8/2021, quebrantan el principio de seguridad juridica al no definir con
exactitud la situacion juridica a la que se atribuye efectos restrictivos. Centra
dicha «incertidumbre insuperable», en que no es posible determinar, conforme
a los términos en que se pronuncia la ley, ni por otra via indirecta, cuando una
persona se haya «incursa en un procedimiento penal iniciado», por lo que al
progenitor le resulta imposible saber con caracter previo la razén determinante
de la privacién de derechos.

Igualmente, entiende que en nada altera lo argumentado el contenido del
altimo inciso del parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo Civil cuando refiere
que «no obstante, la autoridad judicial podra establecer un régimen de visita,
comunicacion o estancia en resolucién motivada en el interés superior del menor
o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad necesitado
de apoyos y previa evaluacién de la situacion de la relaciéon paternofilial», pues
la privacién siempre sera previa a la resolucién que pudiera adoptar el érgano
judicial al producirse de manera automatica en el momento de verificarse el
supuesto de hecho previsto en la ley. El deber constitucional de velar por el supe-
rior interés y beneficio del menor no admite vacatio, en que el interés del menor
pueda sufrir las consecuencias de una decisién automatizada que prescinde de
las circunstancias que le afectan.

En relacién con la inconstitucionalidad del articulo 2.19 de la misma, en
la redaccién que confiere al articulo 156.2 del Cédigo Civil precisa que vulnera
el articulo 117 de la Constitucién espafiola en relacién con el articulo 39 de la
Constitucion espafola. Sostiene, tras reproducir el contenido del precepto, que
en el mismo se «prevé la privacién automatica de la patria potestad con relacion
al progenitor que se halle en determinadas circunstancias», omitiendo la inter-
vencién del 6rgano judicial. Mas adelante indica que el precepto «contempla la
privacién automética y por efecto de la ley, de la facultad que corresponde al
progenitor de participar en la toma de decisiones que le incumben en el ejer-
cicio de la patria potestad», sin resolucién judicial que le limite o prive de las
facultades que le conciernen.

Desglosa tres supuestos contenidos en el parrafo segundo del articulo 156 del
Codigo Civil: 1. El caso en el que se haya dictado una sentencia condenatoria y
mientras no se extinga la responsabilidad penal, considera que la tnica interpre-
tacion posible es que la sentencia condenatoria haya establecido una privaciéon
o limitacién de las facultades de la patria potestad; 2. El supuesto en el que se
haya «iniciado un procedimiento penal contra uno de los progenitores»; y, 3. La
circunstancia en la que «la mujer esté recibiendo asistencia en un servicio espe-
cializado de violencia de género, siempre que medie informe emitido por dicho
servicio que acredite dicha situacién». En estos dos ultimos casos se infringen
los articulos 117 y 39 de la Constitucién espafiola, al tratarse de una injerencia
del legislador en el ejercicio de la potestad jurisdiccional. Entiende que, si se ha
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iniciado un proceso penal, la adopcion de cualquier medida en relacién con la
investigacion de los hechos le corresponde al 6rgano judicial en consideracién con
el interés del menor. Afirma que no puede el legislador usurpar dicha funcién,
sustituyendo el ejercicio de la potestad judicial por un automatismo impuesto
sin consideracién al interés del menor. Reprocha al precepto que dé preferencia
a un progenitor por el mero hecho de estar recibiendo asistencia en un centro
de violencia de género, tnico requisito que debe acreditar, prescindiendo de la
resolucién de un 6rgano judicial, adoptada en consideracién al interés del menor
y una vez oidas todas las partes implicadas.

En fin, por providencia de 7 de octubre de 2021, el Pleno, a propuesta de
la Seccién Segunda, acord6 admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad
y dar traslado de la demanda y documentos presentados (art. 34 de la LOTC)
al Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus presidentes,
y al Gobierno, a través del ministro de Justicia, al objeto de que, en el plazo de
quince dias, pudieran personarse en el proceso y formular las alegaciones que
estimaren convenientes, asi como la publicacién de la incoacién del recurso en
el «Boletin Oficial del Estado».

Mediante sendos escritos de 19 de octubre de 2021, la presidenta del Congreso
de los Diputados y el presidente del Senado comunicaron el acuerdo de la mesa,
de aquella misma fecha, en orden a que se diera por personada a las respectivas
Camaras en el procedimiento y por ofrecida su colaboracién a los efectos del
articulo 88.1 de la LOTC.

Por escrito registrado el 28 de octubre de 2021, el Abogado del Estado se
personé en el proceso en nombre del Gobierno y solicité que se le concediera
prorroga, por el maximo legal del plazo conferido para formular alegaciones. En
diligencia de ordenacion de 2 de noviembre siguiente, se le tuvo por personado
en la representacién que legalmente ostenta y se prorrogé en ocho dias el plazo
concedido por providencia de 7 de octubre de 2021, a contar desde el siguiente
al de la expiracion del ordinario.

Por escrito de 16 de noviembre de 2021, la Abogacia del Estado present6 su
escrito de alegaciones solicitando que, se dicte sentencia por la que se desestime
integramente el recurso de inconstitucionalidad.

Pues bien, responde a dicho recurso de inconstitucionalidad la sentencia del
Tribunal Constitucional, Pleno, de 13 de septiembre de 2022'7, de la que ha sido
ponente el magistrado Santiago Martinez-Vares Garcia, indica que es obligado
efectuar una lectura, que alejada del encorsetamiento en los dos primeros incisos
del parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo Civil, examine el precepto impugnado
de modo conjunto y sistematico. Afirma la sentencia que el precepto no priva de
modo automatico al progenitor del régimen de visitas o estancias como afirman
los recurrentes, sino que atribuye a la autoridad judicial la decision sobre el esta-
blecimiento o no de un régimen de visitas o estancias o la suspensién del mismo,
incluso en los supuestos en los que un progenitor esté incurso en un proceso
penal. Asi resulta claramente si en la lectura del parrafo cuarto del articulo 94
del Cédigo Civil no se omite su inciso tercero, que atribuye en todo caso la de-
cision relativa al establecimiento o no de un régimen de visitas y comunicacién
a la autoridad judicial, que debera motivarla en atencién al interés del menor.

Por ello, puede concluirse que el parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo
Civil carece de automatismo y no predetermina legalmente la privaciéon del ré-
gimen de visita o estancia a ninguno de los progenitores.

La sentencia argumenta que el precepto impugnado no limita la posibilidad
de que el 6rgano judicial valore la gravedad, naturaleza y alcance del delito que
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se atribuye a un progenitor, ni su incidencia en la relacién paterno o materno
filial, su caréacter doloso o imprudente, la persona o personas directamente afec-
tadas por el mismo, asi como las concretas circunstancias del caso. El precepto
impugnado faculta a la autoridad judicial para que pondere entre otras las conse-
cuencias irremediables que el trascurso del tiempo de duracién de la instruccién
puede tener para las relaciones entre el nifio y los progenitores que no viven con
él, asi como el caracter provisional de la condicién de investigado en un proceso
penal, pero también el deber de adoptar medidas eficientes y razonables para
proteger a los nifios de actos de violencia o de atentados contra su integridad
personal. Dichas medidas, desde luego, pueden ocasionar la pérdida de los dere-
chos dimanantes de la patria potestad si el interés superior del menor, que puede
incluir la seguridad de la victima, no se puede garantizar de ninguna otra forma
(art. 45 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11
de mayo de 2011).

Por todo lo expuesto, debe descartarse la inconstitucionalidad del parrafo
cuarto del articulo 94 del Codigo Civil.

Se indica que los recurrentes reprochan a la expresion utilizada en el parrafo
cuarto del articulo 94 del Cédigo Civil en la redacciéon dada por la Ley 8/2021:
«incurso en un proceso penal iniciado», un defecto de técnica legislativa, pues
consideran que, si el precepto precisa aclarar que el proceso penal debe estar
iniciado, es porque cabe la posibilidad de que el progenitor se halle incurso en
un proceso penal no iniciado. A ello anaden que, no existe concepto legal que
describa la situacién de estar incurso en un proceso penal. Lo que vienen a
cuestionar los recurrentes es la utilizacion de la expresién «estar incurso en un
procedimiento penal», al considerar més reconocibles otras como denunciado,
querellado, investigado, procesado. En efecto, los propios recurrentes, pese a
afirmar de modo genérico que la indicada expresién «aboca a una incertidum-
bre insuperable», sostienen que «incurso en un proceso penal iniciado», puede
tratar de excluir los supuestos en los que no se haya resuelto sobre la denuncia
o querella. De este modo, admiten la posibilidad de que la cuestionada locucion,
al adjetivar «incurso en un proceso penal» con «iniciado», excluya los procedi-
mientos penales pendientes de una decisién sobre su admisién. Por lo que, al
margen de las dudas interpretativas que los recurrentes atribuyen al precepto,
no esta en entredicho la previsibilidad y certeza de la norma. Como hemos afir-
mado anteriormente el juicio de constitucionalidad no es un juicio de técnica
legislativa, pues no es este tribunal «juez de la calidad técnica de las leyes», en
su triple dimensién de correccién técnica, oportunidad o utilidad de las leyes.

En todo caso, la naturaleza de las medidas restrictivas de derechos contenidas
en la norma cuestionada y su interpretacién sistematica, permite afirmar que si
la autoridad judicial decidiera la suspensién del régimen de visitas, respecto del
progenitor denunciado o querellado que hubiera sido imputado por cualquiera
de los delitos que el parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo Civil senala que,
habra de hacerlo mediante una resoluciéon motivada, en la que valore la rela-
cién indiciaria del progenitor con los hechos delictivos que han dado lugar a la
formacion del proceso penal.

Por lo expuesto, debe descartarse la vulneracién del principio de seguridad
juridica (art. 9.3 de la Constitucién espanola).

Por otra parte, se indica que, los recurrentes consideran que el parrafo cuarto
del articulo 94 del Cédigo Civil, al atribuir a la jurisdiccién civil el pronuncia-
miento acerca de la existencia de indicios de delito en lugar de a la jurisdiccion
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penal, que es a la que —a su juicio— le corresponde de modo «ordinario» por
su vinculacion «natural» con el objeto del litigio, ha vulnerado el derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 de la CE), y al hacerlo mediante
ley ordinaria, ha menoscabado el principio de reserva de ley organica (arts. 81.1
y 122 de la Constitucién espafiola) modificando sin rango suficiente lo previsto
por la Ley Organica del Poder Judicial (arts. 9.2 y 3, y 89 bis.2 del LOPJ).

El planteamiento de los recurrentes lleva a recordar la doctrina que este tri-
bunal ha establecido al interpretar el «derecho al juez ordinario predeterminado
por la ley» (art. 24 de la Constitucién espafiola), y méds en concreto a examinar
tanto el concepto de «ordinario», que los recurrentes equiparan a «natural», asi
como la naturaleza de la norma a la que alude el articulo 24.2 de la Constitucion
espafnola —«predeterminado por la ley»— en relacién con los articulos 81.1 y
122 de la Constituciéon espafiola, que los recurrentes consideran que debe tener
caracter de organica.

El principio consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucién espafiola, en
relacion con el «derecho al juez ordinario predeterminado por la ley», significa
desde luego la «garantia para el justiciable de una predeterminacién del érgano
judicial que ha de instruir, conocer y decidir (...) pero también indica que dicho
‘juez ordinario’ es el que se establezca por el legislador. Como ha venido soste-
niendo este tribunal, el derecho constitucional al juez ordinario predeterminado
por la ley exige que el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma
juridica, con generalidad y con anterioridad al caso, y que la composicién de ese
6rgano venga determinada por la ley, (...) que su régimen orgénico y procesal no
permita calificarle de 6rgano especial o excepcional (...). La Constitucién prohibe
jueces excepcionales o no ordinarios, pero permite al legislador una determina-
cién de las competencias de acuerdo a los intereses de la justicia, y teniendo en
cuenta experiencias propias y ajenas» (STC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 6).

La exigencia de «ordinario» desde un punto de vista negativo viene establecida
«por el articulo 117.6 de la Constitucién espafiola cuando al declarar lapidaria-
mente que “se prohiben los tribunales de excepcién”, excluye la existencia de 6r-
ganos judiciales que excepcionen el derecho al juez ordinario predeterminado por
la ley» (STC 204/1994, de 11 de julio, FJ 4). La doctrina de este tribunal es muy
clara: «el derecho al llamado juez legal comprende, entre otras consideraciones,
la exclusion de las distintas modalidades del juez “ad hoc” excepcional o especial,
junto a la exigencia de la predeterminacion del érgano judicial, predeterminacién
que debe tener por origen, una norma dotada de generalidad, y que debe haberse
dictado con anterioridad al hecho motivador del proceso, respetando en todo, la
reserva de ley en la materia» (STC 193/1996, de 26 de noviembre, FJ 1).

Asimismo, se afirma que la naturaleza de las medidas restrictivas de derechos
contenidas en la norma cuestionada y su interpretacion sistematica, permite se-
fialar que si la autoridad judicial decidiera la suspension del régimen de visitas
o estancias, respecto del progenitor denunciado o querellado que hubiera sido
imputado formalmente por cualquiera de los delitos que el parrafo cuarto del
articulo 94 del Cédigo Civil indica, habra de hacerlo mediante una resolucién
motivada, en la que valore la relacién indiciaria del progenitor con los hechos
delictivos que han dado lugar a la formacién del proceso penal, asi como la
necesidad, idoneidad y proporcionalidad de las medidas adoptadas.

Finalmente, la sentencia también rechaza que la regulacién del articulo 156.2
del Cédigo Civil sea inconstitucional, pues ni se advierte, ni se argumenta en el
recurso, que la atribucién a uno de los progenitores de la decisién de que el menor
sea asistido y atendido psicolégicamente, informando previamente al otro, en los
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supuestos que el precepto establece —caracterizados por un claro enfrentamiento
y hostilidad entre ambos progenitores—, y por tanto, atendida la dificultad de
alcanzar un acuerdo, sea irrazonable, desproporcionada, arbitraria, o contravenga
el interés del menor (art. 39 de la Constitucién espafiola).

Se presentan votos particulares que, formulan la magistrada dofia Maria
Luisa BALAGUER CALLEJON, el magistrado don Juan Antonio XIOL RiOS y la
magistrada dofia Inmaculada MONTALBAN HUERTAS, a la sentencia dictada en
el recurso de inconstitucionalidad nim. 5570-2021. Al respecto, se manifiesta que,
un voto particular puede discrepar tanto del fallo como de la argumentacion del
pronunciamiento a que se opone. Y aunque la practica ha terminado por definir
como voto particular al que se opone al fallo y como voto concurrente el que se
opone a la argumentacion, pero no al fallo, ambos son igualmente ilustrativos
de la existencia de una diferencia de criterio en el Tribunal que resulta notable
e insalvable, razén por la que no ha podido ser superada con la deliberacién del
texto finalmente aprobado por la mayoria. Ni uno, ni otro tipo de voto particular
hacen perder eficacia al fallo, ni desmerecen su rigor. Pero, cualquiera de los dos,
con la misma importancia, son como decia Francisco Tomas y Valiente «una ven-
tana abierta al exterior por la que el Tribunal hace publicas sus propias dudas».

El pronunciamiento del que disienten opta por aplicar el principio de con-
servacion de la ley, desestimando el recurso de inconstitucionalidad planteado.
Asume, en la linea de una jurisprudencia que se remonta a la STC 4/1981, de 2
de febrero, que «siendo posibles dos interpretaciones de un precepto, una ajusta-
da a la Constitucién y la otra no conforme con ella, debe admitirse la primera»
siempre que tales interpretaciones posibles sean igualmente razonables.

Las magistradas y el magistrado que firman el presente voto consideran ple-
namente aplicable este principio de conservacién de la norma, que se vincula con
un escrupuloso respeto al legislador democratico. Pero, también pensamos que,
la interpretacién constitucional no se define en términos dicotémicos de consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad, sino que las aproximaciones que analizan el
ajuste constitucional de una ley pueden ser distintas, y dependen del enfoque con
el que se aborde el problema constitucional planteado. Dicho, en otros términos,
puede haber mas de una interpretacién constitucional de una ley y, mas de una
aproximacioén distinta al juicio de inconstitucionalidad. La sentencia aprobada
por la mayoria entiende que, hay una interpretacién constitucional de la norma
impugnada y que solo esa interpretacién permite salvar la constitucionalidad de
la norma y llegar a un fallo desestimatorio del recurso. Pero, a nuestro juicio,
existe otra forma de interpretar la norma sometida a examen que admite llegar
al mismo fallo, pero desde una perspectiva de género, que la sentencia aprobada
ignora completamente, obviando de este modo la razén que llevé al legislador a
la aprobacién del articulo segundo de la Ley 8/2021, de 2 de junio.

A ello anaden que, no es posible ignorar que la norma impugnada surge en
desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género de 2017. La sen-
tencia lo asume en relacién con el articulo 156 del Codigo Civil cuando, en el
primer fundamento juridico, reconoce que el primer inciso del parrafo segundo
de este precepto fue introducido por el Real Decreto Ley 9/2018, de 3 de agosto,
de medidas urgentes para el desarrollo del pacto de Estado contra la violencia
de género, retomando la Ley 8/2021 lo preceptuado en 2018 al contener una
redaccién completa del articulo 156 del Codigo Civil. Sin entrar a las consecuen-
cias que la sentencia extrae de ello respecto del objeto del recurso, lo que si es
posible observar es que, reconociendo la conexién entre el contenido material
de la norma impugnada y el pacto de Estado, la argumentacién de la sentencia
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obvia totalmente esa conexiéon de sentido y razona como si las medidas cues-
tionadas no tuvieran nada que ver con la proteccion de las madres de los nifios
y nifnas victimas de violencia de género. La sentencia elige una perspectiva de
examen excluyente de la mujer, por mas que cite el Convenio de Estambul en
un par de ocasiones.

La reforma legislativa objeto de examen de constitucionalidad en esta sen-
tencia, se realiz6 con el objetivo de abordar una dimensién muy concreta de la
violencia contra las mujeres (que denominaremos aqui, para no alterar la nomen-
clatura del pacto, como violencia de género). Y ello supone, como tantas veces
sucedi6 en el pasado, privar de visibilidad a las mujeres que, siendo madres, viven
situaciones de violencia ejercida por sus parejas o exparejas y padres al tiempo
de sus hijos e hijas. La sentencia que nos ocupa construye toda la argumentacion
en torno a los hijos e hijas y a la relacién con sus padres, sin introducir en la
reflexion el elemento esencial que mediatiza esa relaciéon y que es la violencia
contra la mujer. El principio feminista de que «lo que no se nombra no existe»,
es una exigencia universal que el feminismo particulariza para las mujeres e
integra en su reivindicacion de la igualdad como un elemento de importancia.
Y, en esta sentencia, no se interioriza, por mas que se cite el Pacto de Estado.
No se nombra la violencia contra la mujer. Y no se considera que las medidas
controvertidas tienen por finalidad no solo la proteccién de los hijos e hijas que
viven sometidos a situaciones de violencia directa o indirecta, sino la proteccién
de sus madres que pueden sufrir, a través del trato que los padres dispensan a
los menores, situaciones de violencia vicaria en distinto grado de intensidad.

Por estas razones, y las que a continuacién se detallan, las magistradas y
el magistrado que suscribimos el presente voto particular rechazamos la argu-
mentaciéon empleada por la mayoria, que da un significado a la diccion literal
del precepto cuestionado que se aparta de toda légica condicional, que ignora la
perspectiva de género y que limita el alcance normativo del articulo 94 parrafo
cuarto del Cédigo Civil y del inciso segundo del articulo 156 del Cédigo Civil.

Ahora bien, aunque el disenso en la argumentacién tiene que ver con la au-
sencia de enfoque feminista en la sentencia del Pleno, esa discrepancia se acentia
en particular en relacién con la interpretacién conforme de constitucionalidad
que se realiza respecto del articulo 94 del Codigo Civil. La sentencia aprobada
por el Pleno afirma que el articulo 94 del Cédigo Civil, en la redaccién dada
por la Ley 8/2021 «no priva de modo automatico al progenitor del régimen de
visitas o estancias (...) sino que atribuye a la autoridad judicial la decisién sobre
el establecimiento o no de un régimen de visitas o estancias o la suspension
del mismo, incluso en los supuestos en los que un progenitor esté incurso en
un proceso penal iniciado» por hechos calificables como violencia de género,
o «cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica
o de género». Por tanto, la sentencia sostiene que el margen de decisién del
juzgador abarca la posibilidad de limitar las relaciones y derechos parentales o
no hacerlo, en funcién de las circunstancias del caso, porque solo de este modo
es posible asegurar el interés superior del menor. Resulta clarificadora de este
argumento la afirmaciéon de que «cuando estd en juego el interés del menor
debe huirse de decisiones regladas o uniformes incluso en aquellos supuestos
especialmente graves y que deberan ser tenidos en cuenta en el momento de
estipular los derechos de visita relativos a los hijos».

Esta interpretacién, y el argumento en que se funda, esto es la garantia del
interés superior del menor que se conecta con el articulo 39 de la Constitucién
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espafiola en los términos que describe adecuadamente la sentencia, esquiva y
elude la diccién literal del precepto, e ignora que la evolucién normativa descrita
previamente tiende a reducir el margen de apreciaciéon del 6rgano judicial para
imponer progresivamente medidas més restrictivas del mantenimiento de las rela-
ciones parentales, en aplicacién de un principio de precaucién y de protecciéon que
no es ajeno a la garantia del interés superior de los menores, buscando preservar
ademas la integridad fisica y moral de sus madres. Y ello habida cuenta de que
se constata, estadisticamente, la existencia de una innegable violencia vicaria, que
utiliza el mal trato a los hijos como medida de presién y control de sus madres.

La salvaguarda del principio de conservaciéon de la norma, como se ha dicho
en repetidas ocasiones por el Tribunal «encuentra su limite en las interpretaciones
respetuosas tanto de la literalidad como del contenido de la norma cuestionada,
de manera que la interpretacién de conformidad con los mandatos constituciona-
les sea efectivamente deducible, de modo natural y no forzado, de la disposicion
impugnada (STC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 7), sin que corresponda a este
tribunal la reconstruccién de la norma en contra de su sentido evidente con la
finalidad de encontrar un sentido constitucional, asumiendo una funcién de legis-
lador positivo que en ningtn caso le corresponde» (por todas STC 116/2017, FJ 3).
A nuestro juicio, la interpretacién realizada por la sentencia, no se corresponde
con su sentido evidente. Y, su sentido evidente, tampoco entra en contradiccién
con ningun precepto constitucional.

En este contexto, la necesidad de proteger a las personas menores de edad
no solo de esta clase extrema de violencia de género, sino también de las con-
secuencias nocivas para su desarrollo fisico, psiquico y emocional que, derivan
demostradamente de la convivencia con esta clase de violencia, apuntaban a la
necesidad de modificar el régimen preexistente. Asi se refleja en el informe de
la subcomisién y en el Pacto de Estado. Y asi se traslada a la norma impugna-
da. El sentido de la reforma legislativa enjuiciada era transformar la excepcion
aplicativa hasta ese momento en la regla general para asegurar la adopcién de
medidas de limitacién de las relaciones parentales en los casos de violencia de
género, pudiendo mantenerse incélumes dichas relaciones alli donde el 6rgano
judicial lo apreciase, motivadamente, oportuno.

La lectura del articulo 94 parrafo cuarto del Cédigo Civil que realiza la
sentencia aprobada por la mayoria dando a entender que no modula en modo
alguno la discrecionalidad judicial a la hora de establecer regimenes de estancias,
visitas y comunicaciones en casos de violencia de género o violencia doméstica,
neutraliza por completo la finalidad que dicha norma estd llamada a cumplir, y
que ha justificado su incorporacién al ordenamiento juridico, y la convierte en
completamente innecesaria, por cuanto no aportaria nada adicional en relacién
con la realidad juridica preexistente. En otras palabras, el efecto de una interpre-
tacion del precepto como la que formula la sentencia aprobada por la mayoria
equivaldria, a efectos practicos, a una anulacién del mismo consiguiente a su
declaracién de inconstitucionalidad, lo que constituye una clara contradiccién
entre la argumentacion y el fallo.

Si bien, la sentencia de que discrepamos pone el énfasis en la necesidad de
preservar el interés superior del menor, parece situar dicho interés, de manera
casi exclusiva, en el mantenimiento de sus relaciones familiares, amparadas por
el articulo 39 de la Constitucién espaiiola y por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que se cita en ella.

Es cierto que, la norma sometida a control de constitucionalidad responde de
manera directa al deseo y la necesidad de preservar el interés superior del menor,
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pero este interés no se enfoca tanto hacia la preservacion de sus relaciones fami-
liares como hacia la proteccion de las personas menores de edad de las graves y
nocivas consecuencias que para su vida, integridad fisica y moral y para el libre
desarrollo de su personalidad derivan de su exposicién a conductas de violencia
de género o violencia doméstica. Esta proteccién de la vida, integridad fisica y
moral de las personas menores de edad, amparada no solo por el articulo 39 de
la Constitucién espanola sino también por el derecho fundamental consagrado
en el articulo 15 de la Constitucién espafiola, y el deseo de garantizar el libre
desarrollo de su personalidad en los términos que exige el articulo 10.1 de la
Constitucién espafola, se sitian claramente por el legislador por delante del
mantenimiento de las relaciones familiares en aquellas situaciones de conflicto
que exijan llevar a cabo un juicio de ponderacién entre ambas manifestaciones
del interés del menor.

Esta opcién legislativa encuentra, a nuestro juicio, pleno amparo constitu-
cional no solo en la libertad de configuracion del legislador y en el articulo 39
de la Constitucién esparfiola, profusamente analizados en la sentencia aprobada
por la mayoria, sino también, y de manera prioritaria, en la proteccién de los
derechos fundamentales a la vida e integridad fisica y moral de las personas
menores de edad (art. 15 de la Constitucion espafiola) y la garantia del libre
desarrollo de su personalidad (art. 10 de la Constitucién espafiola), que, como
fundamento del orden politico y la paz social, ha de inspirar la actuacién de
todos los poderes publicos.

Por otra parte, como venimos reiterando, la sentencia omite por completo
que junto a la finalidad esencial de preservar a las personas menores de edad de
las graves y nocivas consecuencias que para su vida, integridad fisica y moral y
su adecuado desarrollo tiene la exposicién a conductas de violencia de género o
violencia doméstica, el precepto estd también orientado a proteger a las mujeres
victimas de la violencia de género de actos y conductas dirigidos a causarles dafio
a través de sus hijos e hijas menores de edad, en los términos expuestos por el
articulo 1, apartado cuarto Ley Organica de Violencia de Género. Esta finalidad
encontraria asimismo fundamento en el articulo 15 de la Constitucién espafiola,
ademas de en el articulo 39.2 del propio texto constitucional, que con absoluta
claridad afirma que «los poderes publicos aseguran la proteccién integral de los
hijos (...) y de las madres».

Esta opcién resulta, asimismo, coherente con las obligaciones asumidas por
el Estado espafiol a través de los tratados internacionales validamente ratificados
por el mismo, en particular el Convenio de Estambul, cuyo articulo 31, apartado
segundo, expresamente dispone que «las partes tomaran las medidas legislativas
u otras necesarias para que el ejercicio de ningtin derecho de visita o custodia
ponga en peligro los derechos y la seguridad de la victima y de los nifos».

La deliberada omisién en la sentencia de toda referencia a la violencia de
género, en general, y a la violencia vicaria, en particular, constituye una auténtica
invisibilizacién de estas realidades desgraciadamente presentes de manera notoria
en nuestra sociedad, invisibilizacién que resulta particularmente incomprensible
en lo que se refiere a la violencia vicaria, que claramente se sitia en el origen y
fundamento del precepto examinado, y que se ha cobrado ya la vida de cuarenta
y siete nifos y nifas desde el afio 2013, en que comenzaron a recopilarse datos
relativos a esta particular clase de violencia.

La invisibilizacion de la violencia de género, que constituye la manifestacion
mas grave de la desigualdad entre mujeres y hombres supone también ignorar
por completo que el principio de igualdad entre mujeres y hombres, como regla
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hermenéutica general, ha de integrarse y observarse en la interpretacion y apli-
cacién de las normas juridicas (art. 4 de la Ley Organica 3/2007 para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres).

En este contexto, el Pleno del Tribunal Constitucional ha decidido desesti-
mar por unanimidad el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Grupo
Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados contra la regulaciéon dada a los
articulos 94.4 y 156.2 del Cédigo Civil por la Ley 8/2021 vy, asimismo, ha deci-
dido por unanimidad que el régimen de visitas, comunicaciones y estancias sea
determinado por la autoridad judicial. Efectivamente el citado articulo 94 en su
apartado 1 fija como regla general que la autoridad judicial determinara el tiem-
po, modo y lugar en el que el progenitor no custodio pueda ejercer el derecho a
visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compaiiia. No obstante, se faculta
a la autoridad judicial, para que, previa audiencia del hijo y del Ministerio Fiscal,
pueda limitar o suspender tales derechos en dos casos: si se dan circunstancias
relevantes que asi lo aconsejen; o se incumplieran grave o reiteradamente los debe-
res impuestos por resolucién judicial. Frente a ello, se impone imperativamente a
la autoridad judicial que no procederi el establecimiento de un régimen de visitas
o estancia respecto del progenitor no custodio vy, si existiese ya se suspendera
también en dos casos: cuando aquel esté incurso en un proceso penal iniciado
por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o
la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos; o cuando la auto-
ridad judicial advierta de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género. Si bien,
se le deja un cierto margen de actuacion en el sentido que la autoridad judicial
podra siempre en resolucién motivada y operando sobre el interés superior del
menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad y pre-
via evaluacién de la situaciéon de la relacion paternofilial establecer, aun dandose
tales supuestos, un régimen de vistas, comunicacién o estancia.

Por tanto, para dejar inoperativa la imperatividad en la actuacién judicial se
exigen varios elementos: el interés superior del menor, o en su caso, la voluntad
deseos o preferencias del mayor discapacitado; y, un previo analisis y evaluacién
de la situacién paternofilial'’.

En ningin caso, procedera un establecimiento de un derecho de visitas,
comunicaciéon o estancia —aunque estos dos ultimos no se mencionan, pero
hay que entenderlos incluidos— respecto del progenitor en situacién de prision,
provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento penal por delitos
contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad
e indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos.

En similares términos se expresa el articulo 233-11.3 y 4 del Cédigo Civil ca-
talan: «3. En interés de los hijos e hijas, no se puede atribuir la guarda al progenitor,
ni se puede establecer ningiin régimen de estancias, comunicacién o relacion, o si
existen se tienen que suspender, cuando haya indicios fundamentados de que ha co-
metido actos de violencia familiar o machista. Tampoco se puede atribuir la guarda
al progenitor, ni se puede establecer ningiin régimen de estancias, comunicacion o
relacion, o si existen se tienen que suspender, mientras se encuentre iNncurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad v la indemnidad sexual del otro progenitor o sus hijos
o hijas, o esté en situacion de prision por estos delitos y mientras no se extinga la
responsabilidad penal. 4. Excepcionalmente, la autoridad judicial puede establecer,
de forma motivada, un régimen de estancias, relacion o comunicaciones en interés
de la persona menor, una vez escuchada, si tiene capacidad natural suficiente».
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Tales redacciones pueden chocar con la presuncién de inocencia; derecho a
la tutela judicial efectiva; las garantias del proceso penal que no operan, también,
en la misma dimensién en el proceso civil; y el riesgo de denuncias falsas.

De ahi que, ante la redaccion actual del articulo 94.4 del Cédigo Civil se ha
planteado por la titular del Juzgado de Primera Instancia, namero 7, de Méstoles,
Natalia Velilla, cuestién de inconstitucionalidad al aplicar de forma automatica
una sancion de naturaleza civil como consecuencia de un proceso penal.

La magistrada Velilla ha elevado una cuestiéon de inconstitucionalidad ante
el maximo tribunal de garantia que tiene relacién con la proteccién del menor.

Por eso, ha solicitado al Tribunal Constitucional que se pronuncie sobre
la posible inconstitucionalidad de tal precepto. A su juicio, se ha vulnerado lo
establecido en varios articulos 10.1, 14, 24.2; 39.2 y 81.1 de la Carta Magna.

La magistrada eleva la cuestion de inconstitucionalidad en el marco de un
pronunciamiento civil, en el que el padre de un progenitor menor de edad solicita
al juzgado la suspensién de la custodia a favor de la madre, como consecuencia
que la progenitora ha sido denunciada por él ante un juzgado de instruccién por,
presuntamente, mantener comportamientos inadecuados y haberle golpeado. De
acuerdo, con la nueva redaccién del parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo
Civil, la suspension del régimen de visitas o estancias del menor «no procedera y
si existiera se suspendera, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida de su hijo» o su «integridad fisica».

Pudiendo la autoridad judicial «establecer un régimen de visita, comunicacién
o estancia en resolucién motivada en interés superior del menor».

A la luz de la reciente redaccién del precepto citado —aclara la magistrada
Velilla en el auto donde plantea la cuestién de inconstitucionalidad— «procederia
suspender el régimen de visita o estancia del menor con la madre».

Practicamente, «de forma automatica». Pese a que en el juzgado de instruc-
cion donde se investiga la denuncia por violencia doméstica contra la madre no
se ha adoptado medida cautelar alguna al considerarse, que no nos encontramos
ante un supuesto de riesgo para el menor.

La magistrada, por ello, solicita al Tribunal Constitucional que se pronuncie
sobre si la nueva redaccién del articulo 94 del Cédigo Civil, en su parrafo cuarto,
vulnera el articulo 10.1 de la Constitucién espanola, que consagra el derecho de
los menores al libre desarrollo de su personalidad.

Es algo «que esta intimamente ligado al afecto y la educacion que sus padres
les proporcionan contribuyendo por igual».

También el articulo 14, donde se establece que «los espafioles son iguales ante
la ley», lo que en el caso presente no se respetaria al verse privado el menor de
su «derecho a disfrutar de la compania de sus padres sin justificacién alguna y
excluyendo o limitando hasta el extremo el control judicial».

Asi como los articulos 117 y 24.2 que, consagra la independencia judicial y
el derecho al juez ordinario establecido por la Ley.

En relacién al dltimo de estos articulos, la magistrada considera que el nuevo
articulo 94 del Cédigo Civil «vulnera el derecho a la presuncion de inocencia al
establecer de forma automatica una sancién civil a la investigacién del delito».
Porque «no nos hallamos ante una medida cautelar personal de caricter penal,
sino ante la consecuencia juridica automatica de la aplicacién al supuesto de
hecho de una norma civil». La aplicaciéon del articulo —afniade la magistrada
Velilla— conlleva una «consecuencia juridica de indole sancionadora, por privar
de un derecho constitucional al investigado (art. 39.2 de la CE), sin atender al
principio de presuncién de inocencia».
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Si bien —como recuerda la magistrada— que en su parte final el precep-
to establece que «la autoridad judicial podra establecer un régimen de visitas,
comunicacién o estancia en resolucién motivada en interés del menor»; por lo
que, no es menos cierto que «establece como excepcién el mantenimiento de un
derecho reconocido por la Constitucion».

Asimismo, indica la magistrada que, en lugar de reservar al juez la potestad
de privar de un derecho constitucional al investigado, la reserva la tiene el legis-
lador. En lugar de obligar al juez a motivar la privacion del derecho, le obliga a
razonar el porqué de su mantenimiento.

Dicho de otra forma, el juez puede, de forma automaética, privar al inves-
tigado del derecho a tener comunicaciones y estancias con el hijo por el mero
hecho de estar incurso en un proceso penal, sin necesidad de mas motivacion
que la remision al precepto aplicado, que asi lo permite. Sin embargo, si de lo
que se trata es de mantener el derecho que, por el mero hecho de ser padre/
madre e hijo/hija se le reconoce por la Constitucién, el precepto obliga a motivar
razonablemente la causa de tal decisién, explica la magistrada.

Por tanto, con estos elementos —razona la magistrada—, el precepto cuestio-
nado no parece permitir a la juzgadora adoptar una medida contraria al rigor del
precepto. La imposicion de un actuar al juez por parte del legislador, inmiscuyén-
dose en su funcién jurisdiccional, excluye la libre valoracién del superior interés
del menor y, consecuentemente, lleva a la consolidacién de una sancién civil por
la mera existencia de una investigacién penal, modificando el status juridico del
investigado y privandole de un derecho como si fuera culpable, conculcando, por
tanto, su derecho a la presuncién de inocencia, anade.

Por ultimo, la magistrada Velilla sefiala que «si bien, el Codigo Civil tiene
rango de ley ordinaria, al conceder el articulo 94 parrafo cuarto una previsiéon
de indole sancionadora que afecta al derecho fundamental a la presuncién de
inocencia, debié aprobarse por ley organica», en lugar de por ley ordinaria,
como se hizo «si no fuera porque el legislador no contara con mayoria suficiente
para la modificacion del precepto, lo cual no justifica la elusién del mandato
constitucional».

Por su parte, recordemos que, el articulo 80.1 apartado tercero del Cédigo
Foral de Aragén sefiala tnicamente que: «En los casos de custodia individual,
se fijard un régimen de comunicacion, estancias o visitas con el otro progenitor
que le garantice el ejercicio de las funciones propias de la autoridad familiar». Sin
embargo, si se refiere a las situaciones de violencia de género y doméstica en el
apartado 6 del mencionado precepto al disponer: «6. No procederd la atribucion de
la guarda y custodia a uno de los progenitores, ni individual ni compartida, cuando
esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
progenitor o de los hijos, v se haya dictado resolucion judicial motivada en la que
se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad. Tampoco procederd
cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género»'". Todo ello,
en la linea del articulo 92.6 del Cédigo Civil.

Por tanto, tampoco procede tipo de guarda y custodia —individual o com-
partida— en ambas legislaciones tanto si se ha iniciado un proceso penal por
violencia de género y aun no hay sentencia condenatoria, como si ya la hay,
como si para el juez hay indicios de violencia deducible de las alegaciones de
las partes y de las pruebas practicadas. Si bien, como hemos indicado, deben
ser los suficientemente fundadas!.
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De ahi que, esta circunstancia debe, de nuevo, compatibilizar necesariamente
con la presuncion de inocencia, la tutela judicial efectiva y el derecho de defensa
que, en este caso, se sustanciard en un procedimiento de familia y no en un
proceso penal'™.

B) La constitucionalidad o no del articulo 92.7 del Cédigo Civil y del articulo 80.6
del Cédigo Civil foral de Aragon

Ante este dificil encaje, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, nimero 1,
de Jerez de la Frontera, mediante Auto de 28 de septiembre de 2020'% ha plan-
teado cuestién de inconstitucionalidad del inciso primero del articulo 92.7 del
Codigo Civil que, excluye la guarda conjunta, cuando existe un proceso penal
entre los cényuges por alguno de los delitos que indica, por vulneracién del
principio del interés superior del menor, por la injerencia desproporcionada en
la vida familiar de los litigantes tutelada por el articulo 10.1 de la Constitucién
espafiola, en relacién con el articulo 8 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950, segin la clausula del apartado 2 del articulo 10 de la propia
Constitucién y que los poderes publicos estan obligados a proteger conforme al
articulo 39.1 de la Constitucién espafiola; por la injerencia desproporcionada
en la vida privada de los litigantes y el libre desarrollo de su personalidad; y
la injerencia desproporcionada en la intimidad personal y familiar de los liti-
gantes protegida en el articulo 18.1 de la Constitucién Espanola. En el caso
de autos, los litigantes sometieron a la aprobacién judicial un acuerdo por el
que la custodia de sus hijos la compartian ambos progenitores por semanas
alternas, estando pendiente un proceso penal en el que el padre tiene la con-
dicion de investigado por delitos relacionados con la violencia de género y la
madre estd siendo investigada por un delito de violencia doméstica conexo con
los anteriores, habiendo ocurrido los hechos de posible relevancia penal antes
de la separacion de hecho del matrimonio. No hay ningin indicador de falta
de idoneidad en ninguno de los progenitores para el ejercicio adecuado de su
responsabilidad parental.

El Pleno de este Tribunal, mediante providencia de 15 de diciembre de 2020,
acord6 admitir a tramite la presente cuestiéon de inconstitucionalidad, de con-
formidad con el articulo 10.1 ¢) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(LOTC), reservar para si el conocimiento de la misma, dar traslado de las actua-
ciones recibidas, conforme al articulo 37.3 LOTC, al Congreso de los Diputados
y al Senado, al Gobierno y a la fiscal general del Estado, para que se personaran
y formularan las alegaciones pertinentes. Asimismo, se acordé comunicar la ci-
tada providencia al Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Jerez de la
Frontera, para que, de conformidad con el articulo 35.3 de la LOTC, permanezca
suspendido el proceso hasta la resolucion definitiva de la cuestion.

En esta linea, ante la redaccion del citado articulo 80.6 del Coédigo Civil
de Aragén también contraria a la presuncién de inocencia y la tutela judicial
efectiva la magistrada titular del Juzgado de Familia namero 16 de Zaragoza,
Maria José Mosefie ha planteado cuestién de inconstitucionalidad contra dicho
precepto por las «serias y profundas dudas» que le suscitaron a la hora de decidir
sobre las medidas a adoptar sobre la guarda y custodia de los hijos, menores de
edad, de una pareja de hecho en proceso de ruptura porque su aplicacién podria
suponer «una clara colisiéon con el interés y el beneficio superior de los menores
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y, en consecuencia, con preceptos constitucionales». Aflade también en su auto
que la aplicacién «automatica y taxativa» del mencionado articulo del Derecho
Foral constrifie al juzgador a decidir sin ninguna otra consideracién (de toda
prueba y valoraciéon que no podria ser tenida en cuenta) «lo que puede causar
un importante perjuicio a los hijos» con lo que la finalidad seria la contraria a
lo recogido en el texto constitucional. Recalca, ademas que «el interés del menor
esta centrado en el respeto de sus derechos fundamentales» y, en consecuencia,
cualquier actuacién debe, como finalidad, evitar su lesién»'8'.

C) Derecho de visita, comunicacion y estancia, presuncion de inocencia, tutela
judicial efectiva y derechos de defensa. Su compatibilidad

La legislacién estatal —y en la misma linea la legislacion catalana— de for-
ma imperativa establece que no procedera el establecimiento de un régimen de
visita o estancia, y si existiera se suspenderd, respecto del progenitor que esté
incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
conyuge o sus hijos. Tampoco procedera cuando la autoridad judicial advierta, de
las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios
fundados de violencia doméstica o de género

La cuestion que genera debate es como salvaguardar la presuncién de inocen-
cia, la tutela judicial efectiva y el derecho de defensa y garantias que operan en
el ambito penal respecto al progenitor no custodio incurso en un proceso penal
o la existencia de indicios fundados de violencia de género o doméstica'®?; y, por
supuesto el interés superior y su proteccion, cuando se pronuncia un juez civil
sobre la guarda y custodia y el derecho de visitas, comunicacién y estancia del
hijo menor con el progenitor no custodio.

No obstante, la imposiciéon imperativa al juez del no establecimiento del
derecho de visita, estancia y comunicacién o su suspension en los supuestos in-
dicados, se deja cierto margen de actuacién a la autoridad judicial al permitirle
establecer un régimen de visita, comunicacién o estancia en resolucién motivada:
atendiendo por un lado, el interés superior del menor o en la voluntad, deseos
y preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos; y, por otro, la
previa evaluacién de la situacién de la relacién paternofilial. Recordemos que
este margen de actuacion de la autoridad no opera en la legislacion aragonesa al
primar la imperatividad en la imposicion de la medida de suspension y concederle
ningtn margen de actuacion.

En la antigua redaccién del articulo 94 del Cédigo Civil se concedia al pro-
genitor no custodio de hijos menores o incapacitados gozar el derecho de visi-
tarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compaiiia; correspondiendo al juez
determinar el tiempo, modo y lugar de ejercicio de este derecho; si bien, aquel
podria 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. Pues bien, en este caso, no se imponia al juez ninguna decisién si no
que en su prudente arbitrio le correspondia fijar si procedia limitar o suspender
el régimen de vistas cuando se dieran graves circunstancias —ciertamente un
concepto juridico determinado— o se incumplieran de forma grave o reiterada
los deberes impuestos en una resolucién judicial. Ahora, con la actual regulacion,
se impone al juez la decisién que ha de tomar en los supuestos descritos, solo
permitiéndole adoptar un régimen de visitas, comunicacién y estancia del pro-
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genitor no custodio cuando en resolucién motivada justificase que procedia esta
medida en interés del menor o atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias del
mayor con discapacidad necesitado de apoyos y, por supuesto, previa evaluacién
de la situacién paterno filial, donde, precisamente, la exploracién del menor y
el informe del equipo psicosocial constituyen instrumentos necesarios e idéneos
para verificar si procede o no de la medida'®.

En este contexto, esta actuacién excepcional que el articulo 94 apartado 4
in fine del Cédigo Civil concede al juez: para una parte de la doctrina, puede
preservar la presuncién de inocencia y el interés del menor'®*; para otros, per-
judica la presuncién de inocencia y el derecho de defensa, maxime si resulta
sentencia absolutoria en el proceso penal o este parte de una posible denuncia
falsa. Si bien, es cierto que, luego el progenitor no custodio al que se no se le ha
concedido el derecho de visitas, comunicacién o estancia o, se le ha suspendido,
puede solicitar una modificacién de medidas (art. 775 de la LEC). No obstante,
durante un periodo temporal mas o menos extenso se le ha privado del dere-
cho a relacionarse con su hijo. En el fondo, el legislador estatal ha preferido
salvaguardar el interés del menor —lo que resulta légico al ser prioritario— y
preservarle de un posible perjuicio; pero quiza la medida mas adecuada no sea
la privacién o suspension del derecho de visitas, sino que en aras a una mejor
defensa y de lo que representa la presunciéon de inocencia, hubiera sido mas
oportuno suspender la sustanciacién del procedimiento civil de familia en tanto
se resuelve la cuestién penal, y, en todo caso, fijar un régimen de visitas con las
maéaximas cautelas, por ejemplo, en un punto de encuentro familiar. Ciertamente,
frente a la postura del legislador estatal antes de la reforma que, debia motivar
la necesidad de suspender o no acordar un régimen de visitas ante determinadas
circunstancias; en la actualidad debe motivar en su resolucién cuando procede
en tales circunstancias el derecho de visitas; al constituir la regla general su
suspension o, no acordar tal medida.

En este contexto, frente a la imperatividad del articulo 92.7 del Cédigo Civil,
el articulo 94.4 del citado cuerpo legal permite un margen de actuacién del juez
en resolucién motivada. Es por ello que, la sentencia del Tribunal Constitucional
de 13 de septiembre de 2022 descarté la inconstitucionalidad del mencionado
articulo 94 parrafo cuarto, con respecto al régimen de visitas, dado que, en el
propio precepto, se establecia que, no obstante, la autoridad judicial, en resolu-
cién motivada y en atencién al interés superior del menor, podria establecer, en
casos como el presente, un régimen de visitas, comunicacién o estancia con el
progenitor incurso en un proceso penal iniciado por los mismos ilicitos crimi-
nales, o por la existencia de indicios de violencia doméstica o de género. Ahora
bien, el articulo 92.7, en su redaccién vigente, no permite al tribunal valorar la
gravedad, naturaleza o alcance del delito que, se atribuye a uno o ambos proge-
nitores, ni el efecto que desencadena en la relacion con los hijos o hijas menores
de edad, tampoco contempla especifico tratamiento individualizado, opera, por
el contrario, con caracter imperativo y automatico, sin admitir excepcién alguna
como ocurre, en todo caso, con el derecho de visitas, comunicacién y estancia.
Incluso, basta que cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso
penal, todavia no enjuiciado, para que se entienda que no procede la guarda y
custodia compartida.

En la senalada sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de septiembre de
2022 no se considerd, asimismo, lesionado el articulo 39 de la Constitucién espa-
fiola, ni los convenios internacionales que protegen dicho interés, toda vez que:
«En efecto, el precepto no priva de modo automatico al progenitor del régimen
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de visitas o estancias como afirman los recurrentes, sino que atribuye a la auto-
ridad judicial la decision sobre el establecimiento o no de un régimen de visitas
o estancias o la suspensién del mismo, incluso en los supuestos en los que un
progenitor esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual de otro cényuge o sus hijos o cuando la autoridad judicial advierta, de
las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios
fundados de violencia doméstica o de género, en la que se comprende también
«la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se
ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad».

No cabe duda que, siempre se debe tener presente el interés superior del
menor ante cualquier medida que se adopte. Y, la excepcionalidad a la imperati-
vidad establecida como regla general en el articulo 94.4 del Cédigo Civil que, ha
determinado su constitucionalidad al entenderse que, posibilita cierto margen de
actuacion a la autoridad judicial. Quiza hubiera sido pertinente, atendiendo a las
garantias que ofrece el proceso penal, ante las situaciones descritas en el citado
articulo 94.4, debiera el juez de familia suspender el procedimiento y, esperar
a la consecucién de la correspondiente sentencia condenatoria, o, en su caso,
advertir al juez de lo penal para que acttie en el caso de indicios de violencia.

Por otra parte, recordemos que, el articulo 66 de la Ley Organica 1/2004
ordena al juez la suspension del régimen de visitas, estancia, relaciéon o comu-
nicacién, precisamente, del inculpado por violencia de género respecto de los
menores que dependan de él. No obstante, puede no acordar la suspension,
en interés del menor; y, pronunciarse, en todo caso, sobre la forma en que se
ejercera el régimen de estancia, relacién o comunicacién del inculpado por vio-
lencia de género respecto de los menores que dependan del mismo. Asimismo,
podra adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad, integridad
y recuperacion de los menores y de la mujer, a través de servicios de atencion
especializada, y realizard un seguimiento periédico de su evolucién, en coordi-
nacién con dichos servicios. Una redaccién mas acorde con la presuncién de
inocencia, la tutela judicial efectiva, y el derecho de defensa. De todas formas,
como hemos senalado, la excepcién a la regla de no procedencia del derecho de
visitas, o en su caso, si existiera su suspension respecto del progenitor que esté
incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
conyuge o sus hijos; o no procedera cuando la autoridad judicial advierta, de
las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios
fundados de violencia doméstica o de género; en cierta forma, se acerca mas a la
redaccién del citado articulo 66 y no perjudica el derecho constitucional a la pre-
suncién de inocencia y, por supuesto, siempre operando sobre lo que representa
el interés superior del menor como parametro prioritario tanto en las decisiones
sobre el régimen de visitas, comunicacién y estancia frente al presunto culpable
de los delitos enunciados!®.

En fin, no procedera en ningin caso, como ya hemos analizado y senalado,
el establecimiento de un régimen de visitas respecto del progenitor en situacién
de prisién, provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento penal
por los delitos senalados.

Consideramos oportuno finalizar este apartado de nuestro estudio, haciendo
referencia, a como se ha sustanciado en nuestra jurisprudencia, precisamente,
la suspensién, supresiéon en caso de que ya estuviera establecida, o, en su caso,
su procedencia o mantenimiento en supuestos de violencia de género, violencia
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doméstica y violencia vicaria. Asi, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, de 21 de noviembre de 2005'% procede la suspensién del régimen
de visitas ante los actos de violencia fisica sobre su hijo, causandole lesiones al
mismo que motivaron ingresos y asistencias hospitalarias. Padre condenado por
delito de malos tratos; en la sentencia del mismo Alto Tribunal y Sala, de 11
de febrero de 2011'%” no procede el derecho de visitas ante la conducta violen-
ta del padre que no lleg6 a ser condenado en la via penal por el perdén de la
ofendida; de nuevo, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil de 26
de noviembre de 2015'3 se suspende el régimen de visitas al padre penalmente
condenado y en prisién por delitos de malos tratos a su ex esposa y a la hija
mayor del matrimonio. Subsistencia de la orden de alejamiento respecto de las
dos victimas y tal suspension dura hasta el cumplimiento de la pena; en la sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 16 de noviembre de 2017'%
las visitas son supervisadas en un punto de encuentro durante la tramitacién del
procedimiento por presunto abuso sobre la menor. Se procede a su levantamiento
tras la absolucién al no apreciarse razones que justifiquen su mantenimiento.
Con ello no se vulnera el articulo 39.1 de la CE; en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Badajoz, seccién 3.%, de 14 de noviembre de 2019' tal como se
recogen en el informe del punto de encuentro de 21 de marzo de 2018, la nifia
ha manifestado que las acusaciones del padre a la madre que «era mala porque
llama a la policia y la policia le paga». O el suceso ocurrido de haber suminis-
trado el padre a la nifa apiretal en un bar y que la llevé a un hospital; ademas
de la menor que expresa su miedo a volver con su padre, determina restringir las
visitas; el Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 5.2, de 3 de febrero
de 2020"! teniendo en cuenta que se ha seguido el procedimiento penal con to-
das las garantias, que se ha elaborado un informe pericial, en el que se ha dado
audiencia a los menores y que se ha dictado una sentencia condenatoria, aun
no firme, procede a juicio de la juzgadora la suspension del régimen de visitas
establecido a favor del padre y sustituirlo por visitas tuteladas por el punto de
encuentro familia pdblico. Por su parte, la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, seccién 1.2, de 21 de enero de
20162 no cabe acordar un régimen de visitas normalizado, pues, el interés del
menor obliga a sustraerlo de entornos violentos que puede afectar su seguri-
dad personal y emocional. Nos encontramos ante actos de violencia machista
reiteradamente protagonizados por el padre y confirmados en la via penal; en
la sentencia de la Audiencia Provincial de Céadiz, seccién 5.%, de 27 de mayo de
2020'3 procede la suspensién del derecho de visitas a favor del padre fundada en
el informe de los profesionales imparciales e independientes que han valorado el
estado emocional de la menor tras haber presenciado esta episodios acreditados
de violencia fisica por parte del progenitor contra su madre, determinantes de la
condena penal. Asimismo, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya,
seccion 4.%, de 13 de marzo de 2020 no procede un régimen de visitas a favor
del padre por el comportamiento violento del padre con su exesposa y con sus
hijos. Al respecto, no proceden las visitas hasta que los menores se encuentren
en las condiciones emocionales para poder realizarlas. En cuanto al auto de la
Audiencia Provincial de Jaén, seccién 2.2, de 4 de noviembre de 2021'%> ante
los abusos sexuales a menor de 16 afios por el padre. Se procede a atribuir la
guarda y custodia a los abuelos maternos, con suspensién temporal de la patria
potestad del padre sin régimen de visitas. Asimismo, no procede el derecho de
visitas, atendiendo al interés del menor ante la conducta violenta del padre que
no llegé a ser condenado por la via penal por el perdén de la ofendida (sentencia
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del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de febrero de 2011'%¢); o tampoco
procede un régimen de visitas al resultar el padre condenado en sentencia firme
por delitos de violencia de género habitual, dos delitos de maltrato en el &mbito
de la pareja y delito continuado de injurias y vejaciones injustas cometido en
domicilio comun y en presencia del menor (sentencia de la Audiencia Provin-
cial de La Coruna, seccion 6.7, de 14 de julio de 2022'%7); en caso, de presuntos
abusos sexuales ejercidos por el padre sobre la menor (sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, seccién 12.%, de 16 de marzo de 2006'%%); o, ante un
comportamiento violento del padre con su exesposa y con sus hijos no procede
el régimen de visitas hasta que los menores se encuentren en las condiciones
emocionales para poder realizarlas (sentencia de la Audiencia Provincial de Viz-
caya, seccion 4.%, de 13 de marzo de 2020'); o, en fin, padre condenado por
delitos de violencia de género habitual, dos delitos de maltrato en el d&mbito de
la pareja y un delito continuado de injurias y vejaciones injustas cometidos en
domicilio comtn y en presencia del menor (sentencia de la Audiencia Provincial
de La Coruiia, seccién 6.%, de 14 de julio de 20222%),

Por el contrario, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 5.2,
de 2 de marzo de 2001?°! no procede la suspensién del régimen de visitas del
padre, pese al asesinato por este del comparfiero sentimental de la madre en pre-
sencia del hijo menor de edad. Se entiende que es beneficioso para el menor el
contacto con su padre; la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon,
Sala de lo Civil y Penal, seccién 1.2, de 19 de marzo de 2014?°? pese a que el
proceso penal ha terminado por sentencia firme condenatoria de la madre, el juez
sentenciador no ha considerado procedente en interés de la menor, imponer a la
acusada la pena de inhabilitacién para el desempefio de las funciones de guarda
de su hija; asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28
de septiembre de 20162 la denuncia por abusos sexuales del padre hacia la hija
ha sido archivada provisionalmente; por lo que procede un derecho de pernocta
de la menor con su padre y abuelos paternos, atendiendo a lo que disponen los
informes psicosociales; igualmente, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Huesca, seccion 1.2, de 27 de febrero de 2019%* el informe psicosocial de la IMLA
destaca que ambos progenitores muestran interés por ejercer de manera indivi-
dual una paternidad/maternidad responsable y que no se evidencia en ninguno de
ellos factores sociales que puedan obstaculizar el establecimiento de un sistema
de reparto de tiempos equitativos con su hijo. Ademas, no conviviendo juntos y
dada la corta edad del nifio, no parece que ni el hecho por el que la Sra. Herminia
fue condenada, ni las disputas entre ambos progenitores en sus comunicaciones o
en el punto de encuentro hayan perjudicado el entorno familiar del menor libre
de violencia, méaxime cuando no estamos hablando de violencia machista, sino
de violencia familiar por parte de la demandada frente a su exmarido. Ademas,
la demandada ya debe estar a punto de cumplir las penas de prohibicién de co-
municacién y prohibicién de acercamiento al Sr. Valentin a una distancia inferior
a 200 metros durante un afio. En fin, en la sentencia de la Audiencia Provincial
de Vizcaya, seccion 4.7, de 24 de enero de 2022%% se fija un régimen de visitas a
favor del padre sin pernocta, ante la sentencia penal condenatoria por maltrato
no habitual y amenazas en el ambito de la violencia de género.

En este contexto, también se puede suspender el régimen de visitas de uno
de los progenitores ante situaciones de alcoholismo, drogadiccién o enfermedad
mental?®.
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D) Planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad por la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo en relacion con el articulo 92.7 del Cédigo Civil

El Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, en auto de 11 de enero de 202327 ha
planteado al Tribunal Constitucionalidad cuestién de inconstitucionalidad res-
pecto del articulo 92.7 del Cédigo Civil, habida cuenta de su eventual oposicién
con los articulos 10.1 de la Constitucion espanola, relativo al derecho al libre
desarrollo de la personalidad; 8 CEDH que protege la vida familiar; 39, aparta-
dos 1, 2 y 4 de la Constitucién espafiola, que consagra el principio de interés
superior del menor, como igualmente hace el articulo 3.1 de la Convencién de los
Derechos del Nifio y el articulo 24.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, en relacion con el articulo 10.2 de la Constitucién espafiola.
En esencia, colisionar con el interés superior del menor.

A tal fin, se suspende provisionalmente la tramitacién del recurso de casacién
hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre su admision.

Como argumentos, la Sala de lo Civil sefiala que, en momento alguno la de-
manda pone de manifiesto la existencia de una situacién de violencia de género.
El primer dato al respecto surge de un ulterior incidente puntual, derivado de
una discusién sobre la mochila del nifo, en el curso de la cual, presuntamente
el padre golpe6 a la madre en su antebrazo sin causarle lesién. Denuncia que
fue archivada, inicialmente, por el Juzgado de Violencia, en resolucién revocada
por la Audiencia, para que, en el acto del juicio oral, se valorase cual de las
contradictorias versiones de los litigantes ofrece mayor crédito. Tampoco cons-
ta que el menor haya sufrido consecuencia negativa alguna derivada de dicho
acontecimiento, ni tan siquiera dice que lo hubiera contemplado. En el informe
psicolégico, se dictamina que «la motivacién del padre para ostentar la guarda
y custodia de su hijo responde a un interés real por participar més activamente
en su educacion». No existe el mas minimo atisbo de violencia vicaria y, ademas
se descarta que el padre postule dicho régimen de estancia con su hijo con fines
espurios apartados de su finalidad legitima de participar mas activa e intensa-
mente en el cuidado y atencién de su hijo menores, como venia haciendo antes
de la crisis matrimonial.

Asimismo, el auto destaca que el articulo 92.7 del Cédigo Civil en su redac-
cién vigente «no permite al tribunal valorar la gravedad, naturaleza o alcanza
del delito que se atribuye a uno o ambos progenitores, ni el efecto que desenca-
dena en la relacion con los hijos o hijas menores de edad, tampoco contempla
su caracter doloso o culposo, ni las concretas circunstancias concurrentes que
exijan un especifico tratamiento individualizado. Opera, por el contrario, con
caracter imperativo y automatico, sin admitir excepcién alguna. Incluso basta
que cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso penal, todavia no
enjuiciado, para que se vede la custodia compartida».

Sobre tales bases, la citada Sala de lo Civil establece que en el caso que
ocupa, el nifio viene disfrutando de un régimen de custodia compartida que, le
permite mantener vivos, directos, asiduos y estrechos vinculos con su padre y
madre, goza de unas excelentes relaciones con ellos y, ademas, dicho régimen se
esta desarrollado sin incidencia negativa alguna.

Si bien, la circunstancia de la formulacién de una denuncia penal por la
madre, relativa a un hecho aislado, consistente en unos supuestos golpes sufridos
en el antebrazo, no causantes de lesiones y pendientes de enjuiciamiento, sobre
los cuales el padre goza de presuncién de inocencia, conforman, a tenor del ar-
ticulo 92.7 del Cédigo Civil, un 6bice irremediable para el mantenimiento de un
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régimen de custodia compartida, que se ha reputado, en sendas resoluciones judi-
ciales y un informe de especialista, més beneficioso al interés superior del menor.

Y, en consecuencia, de ahi surgen para esta Sala las dudas de la inconstitu-
cionalidad que, somete al maximo intérprete de la adecuacién de las leyes a los
principios y derechos constitucionales, toda vez que el articulo 92.7 del Cédigo
Civil podria colisionar con interés superior del menor consagrado en el articu-
lo 39 de la Constitucién espafola, y en los convenios internacionales suscritos
por Espana, afectar, de forma negativa, al libre desarrollo de la personalidad del
articulo 10.1 de la Constitucién espafola, al no contemplar todo haz de circuns-
tancias posibles y suponer una injerencia no debidamente justificada en el derecho
a la vida privada del articulo 8 CEDH, tal y como es concebido judicialmente.

Es, por ello que, para la Sala de lo Civil caben otras medidas alternativas
menos gravosas para la consecucién de la finalidad legitima perseguida, como
es el prudente arbitrio judicial para evitar situaciones, como las que el precepto
quiere prevenir, siendo asi desproporcionada la norma cuestionada, en tanto en
cuanto no permite que entre en juego el principio de interés superior del menor
de méximo rango constitucional, al no preverse excepciones al régimen imperativo
del articulo 92.7 del Cédigo Civil, y no ofrecer al respecto opciones resolutivas
como si lo hace el articulo 94 del Cédigo Civil ya analizado.

Pues bien, con la finalidad de ponderar las circunstancias concurrentes, aun
teniendo en cuenta que el régimen de custodia compartida exige una mayor cola-
boracién entre los padres, lo que conforma un elemento a ponderar. Sin embargo,
en el supuesto litigioso, no resulta 6bice para el correcto funcionamiento de la
medida de custodia compartida, que se evidencia como mas beneficiosa para el
nifio, y que viene funcionando, correctamente, cara a la formacién y desarrollo
de su personalidad e integracién futura en el mundo de los adultos con los re-
sortes adecuados para ello.

Como senala el Tribunal Constitucional, para valorar qué es lo que resulta mas
beneficioso para el menor «ha de atenderse especialmente a las circunstancias
concretas del caso, pues no hay dos supuestos iguales, ni puede establecerse un
criterio aprioristico sobre cuél sea su mayor beneficio» (sentencias del Tribunal
Constitucional 178/2000, de 14 de diciembre, FJ 3.° y 81/2021, de 19 de abril,
FJ 2.°).

De ahi, el planteamiento de esta cuestién de inconstitucionalidad respecto el
citado articulo 92.7 y, en consecuencia la necesidad de revisar esta norma que, al
efecto prohibe de forma «tajante» que se aplique la custodia compartida en los
casos en los que uno de los progenitores esté investigado por presuntos malos
tratos al considerar que no permite a los jueces «valorar la gravedad» del caso
concreto para determinar qué es lo mas beneficioso para el menor.

Ademas, el Tribunal Supremo recalca que en la demanda que presenta la
mujer en momento alguno se pone de manifiesto la existencia de una situacién
de violencia de género; el dictamen psicolégico ya consideré «aconsejable» que
se aplicara el régimen de custodia entre padre, madre e hijo «como el mas be-
neficioso para el interés del menor»; y que este tiene unas excelente relaciones
con sus progenitores. Tampoco consta que el menor haya sufrido consecuencia
negativa alguna derivada de tal acontecimiento; por lo que, no existe el mas mi-
nimo atisbo de violencia vicaria. A ello, afiade la Sala de lo Civil que, la norma
vigente no permite al tribunal valorar la gravedad, naturaleza o alcance del delito
que se atribuye a uno o ambos progenitores, ni el efecto que puede desencadenar
en la relacién con los hijos menores de edad; ni, en fin, contempla el caracter
doloso o culposo de la presunta conducta delictiva del progenitor no custodio,
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ni las concretas circunstancias concurrentes. Asi las cosas, se critica por parte
de nuestro Alto Tribunal que, la norma opere, precisamente, con un «caracter
imperativo y automatico, sin admitir excepcién alguna», a diferencia del articu-
lo 94.4 del Codigo Civil que permite cierto margen de actuacion a la autoridad
judicial, como hemos analizado. De forma que, con tal proceder del legislador
estatal se impide una valoracién alternativa o un tratamiento especifico que,
opere sobre el interés del menor; pues, de permitir el juego del arbitrio judicial
cabrian «otras medidas alternativas menos gravosas».

No obstante, para el Tribunal Supremo, precisamente, estas dudas de in-
constitucionalidad no suponen de ninguna manera que, en la determinacién del
régimen de custodia compartida, esta Sala no tenga en cuenta situaciones de
violencia de género, o sobre los menores, o las dificultades derivadas de las malas
relaciones entre los padres. Asi lo vienen considerando esta Sala a través de una
consolidada doctrina jurisprudencial, en el ejercicio de la funcién nomofilactica
y unificadora de la interpretacion de los textos legales de las que son expresion,
por ejemplo, las sentencias 350/2016, de 26 de mayo, 23/2017, de 17 de enero;
175/2021, de 29 de marzo y 372/2021, de 31 de mayo, entre otras.

En todo caso, es la segunda vez que, un tribunal pregunta al Tribunal Cons-
titucional por este apartado concreto del Cédigo Civil, aunque en el caso anterior
no entré en el fondo del asunto al inadmitir la cuestién de inconstitucionalidad
por un problema de forma.

4. LA ORDEN DE PROTECCION Y ARTiCULO 158 DEL C6pIGO CIVIL: MEDIDAS PENALES Y ME-
DIDAS CIVILES

La Ley 27/2003, de 31 de julio, que regula la Orden de Protecciéon de las
victimas de violencia doméstica pretende que a través de un rapido y sencillo
procedimiento judicial, ante el Juzgado de Instruccion, las victimas de violencia
doméstica puedan obtener un estatuto integral de proteccién que comprende
medidas civiles, penales y asistenciales y de proteccién social. Esta Orden de
Proteccién es una resolucion judicial que, en los casos en que existan indicios
fundados de comisién de delitos o faltas de violencia doméstica y exista una
situacién objetiva de riesgo para la victima, ordena su proteccion mediante la
adopcion de medidas cautelares civiles y/o penales, ademas de activar las medidas
de asistencia y proteccion social necesaria, por remisién de la orden de Proteccion
a los Puntos de Coordinacién de las comunidades auténomas?®.

Entre las medidas penales esta las privativas de libertad, la orden de aleja-
miento?”’; la prohibicién de comunicacién; la prohibicién de volver al lugar del
delito o residencia de la victima; y la retirada de armas u otros objetos peligro-
sos?!?. Entre las medidas civiles, la atribuciéon de uso y disfrute de la vivienda
y de la custodia de los hijos menores de edad a la victima; y la suspensiéon de
visitas o comunicacién con los hijos del presunto progenitor culpable?'’; o su
establecimiento con caracter restringido?'?; la obligacién del presunto autor del
delito de la prestacion de alimentos a favor de los hijos menores de edad y, en
fin, el otorgamiento de medidas de proteccién al menor para evitarle peligro
o perjuicio. Ciertamente recordemos que, por un lado, el articulo 65 de la Ley
Organica 1/2004 posibilita que, el juez puede suspender para el inculpado por
violencia de género el ejercicio de la patria potestad o de guarda y custodia,
respecto de los menores; vy, el articulo 66 del citado cuerpo legal que, ordena al
juez la suspensién de visitas o no procedencia de las mismas del inculpado por
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violencia de género o sus descendiente. Y, por otro, medida civil de puede ser
adoptada por el juez de instruccién o por el juez de violencia sobre la mujer al
amparo de una orden de proteccién, o en el &mbito de una orden de alejamiento
del articulo 544 bis de la LECr.

Respecto de la suspension de la patria potestad o de la guarda y custodia
y de la suspensién del derecho de visitas o comunicacién con los hijos, sefala
GUTIERREZ ROMERO que «no opera de forma automatica, sino que ha de
ponderarse atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso y solo
en casos mas graves y perjudiciales para los hijos menores, siempre y cuando
guarden conexién con la situaciéon de violencia de género sobre la mujer, podra
acordarse como medida cautelar, que podra mantenerse hasta el dictado de la
sentencia firme sin necesidad de acudir al proceso civil»2'3.

Efectivamente, el juez puede adoptar dichas medidas atendiendo a las cir-
cunstancias concurrentes para ello, sin representar una obligacién que opere de
forma automatica; al contrario, responde a una facultad que el legislador concede
a la autoridad judicial para que en su prudente arbitrio decida la medida civil
que, resulte conveniente adoptar. Asi en la sentencia de la Audiencia Provincial
de Lugo, seccion 1.%, de 2 de febrero de 2007%'4, pese a existir una orden de
proteccién contra el padre, se establece un régimen de visitas en un punto de
encuentro en presencia de un familiar de los menores condicionado al levanta-
miento de la orden de proteccién.

En todo caso, esta medida de suspensién del derecho de visitas prevista
en el articulo 66 de la Ley Organica 1/2004, tal como dispone el articulo 57.2
del Cédigo Penal, ante la condena por los delitos enumerados en el mismo, se
puede acordar en la sentencia condenatorias como penas privativas de derechos
(art. 48.2 del Cédigo Penal).

Asimismo, para la victima e hijos se fijan las medidas de asistencia y protec-
cion social establecidas en el ordenamiento juridico tanto estatal como autoné-
mico. Pueden solicitar la Orden de Proteccion: la victima, cualquier persona que
tenga con la victima alguna de las relaciones del articulo 173 del Cédigo Penal,
el Ministerio Fiscal, el juez de oficio, y, las entidades u organismos asistenciales,
publicos o privados que tuviesen conocimiento de la existencia de alguno de los
delitos de violencia de género, deben ponerlo inmediatamente en conocimiento
del juez de guardia o fiscal con el fin de que pueda incoarse por el juez o instar
el fiscal el procedimiento para la adopciéon de la Orden de Proteccién. En el
supuesto de indicio de infraccién penal por violencia contra las mujeres, en el
ambito de la Ley Orgénica 1/2004 se debera comunicar al juez de violencia sobre
la mujer (el juez de instruccién en funciones de guardia actia en estos casos
fuera de las horas de audiencia de aquel). En todo caso, las medidas civiles han
de pedirse expresamente por la victima o su representante legal o por el fiscal,
cuando existan hijos menores o hijos con discapacidad. Se puede solicitar ante el
juez, ante el fiscal, ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Estas realizaran el
correspondiente atestado para la acreditacion de los hechos; en las Oficinas de
Atencién a las victimas; en los servicios sociales o instituciones asistencias de-
pendientes de las Administraciones publicas; y, en los Servicios de Orientacién
Juridica de los Colegios de Abogados.

Ahora bien, conviene recordar que, las medidas civiles tienen una vigencia
o duracién de 30 dias?®. Si dentro de este plazo fuese incoado a instancia de la
victima o de su representante legal un proceso de familia ante el juez competente
las medidas adoptadas en la Orden de Proteccién permaneceran en vigor duran-
te los treinta dias siguientes al presentacién de la demanda. En estos 30 dias
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el juez civil de familia o el juez de violencia sobre la mujer deben ratificarlas,
modificarlas o dejarlas sin efecto?'®. En fin, la Orden de Proteccién sera inscrita
en el Registro Central para la proteccién de las victimas de violencia doméstica,
donde se debera hacer constar, igualmente, si queda sin efecto.

Por su parte, el articulo 158 del Cédigo Civil en su relacién con el articu-
lo 544 ter de la LECr posibilita que, el juez, de oficio o a instancia del propio
hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, pueda dictar como medidas
cautelares las siguientes: 1. Las medidas convenientes para asegurar la prestacién
de alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumpli-
miento de este deber, por sus padres. 2. Las disposiciones apropiadas a fin de
evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los caso de cambio de titular de
la potestad de guarda. 3. Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de
los hijos menores por alguno de los progenitores o por terceras personas y, en
particular: a) Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién
judicial previa?'’; b) Prohibicion de expedicién del pasaporte al menor o retirada
del mismo si ya se hubiere expedido; y, ¢) Sometimiento a autorizacién judicial
previa de cualquier cambio de domicilio del menor?'s.

Asimismo, en cuarto lugar la medida de prohibicién a los progenitores, tuto-
res, a otros parientes o a terceras personas de aproximarse al menor y acercarse
a su domicilio o centro educativo y a otros lugares que frecuente, con respecto
al principio de proporcionalidad; en quinto lugar, la medida de prohibicion de
comunicaciéon con el menor, que impedird a los progenitores, tutores, a otros
parientes o a terceras personas establecer contacto escrito, verbal o visual por
cualquier medio de comunicacién o medio informatico o telematico, con res-
peto al principio de proporcionalidad; y, en sexto lugar, la suspensién cautelar
en el ejercicio de la patria potestad y/o en el ejercicio de la guarda y custodia,
la suspension cautelar del régimen de visitas y comunicaciones establecidos en
resolucién judicial o convenio judicialmente aprobado y, en general, las demas
disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro
o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas.

Se evita con estas medidas cautelares: el peligro de una sustraccién de me-
nores?'?; o de posibles dafios o menoscabos que se pueden causar al menor; o
de operar ante el incumplimiento de los deberes paterno filiales por parte de los
progenitores aun no existiendo todavia procedimiento civil de nulidad, separacion
o divorcio, o no habiéndose aun adoptado resolucién y, por ende, las medidas
civiles definitivas. Y, por supuesto, responde a razones de urgencia y necesidad
de proteccion a los hijos menores de edad. En todo caso, se trata de medidas que
pueden ser adoptadas como medidas previas en los procesos matrimoniales, por
los tramites de jurisdiccién voluntaria, o en ejecucién de sentencia.

En este contexto, qué sucede si adoptadas cualquiera de las medidas caute-
lares del articulo 158 del Codigo Civil, el juez de violencia sobre la mujer o el
juez de instruccién de guardia adoptara medidas civiles en el seno de una or-
den proteccién. GUTIERREZ ROMERO sefiala, acertadamente, que las medidas
civiles adoptadas en un juzgado de familia quedaran sin efecto, conforme a lo
dispuesto en el articulo 544 ter de la LECr.?.

Finalmente, sin animo de exhaustividad, por un lado, en caso de posible
desamparo del menor, el juzgado comunicaré las medidas a la Entidad publica.
Todas estas medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso judicial o
penal o bien en un expediente de jurisdiccién voluntaria, en que la autoridad
judicial habra de garantizar la audiencia de la persona menor de edad, pudiendo
el Tribunal ser auxiliado por personas externas para garantizar que pueda ejer-

1106 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N° 796, pags. 1039 a 1152. Afio 2023



El régimen juridico del derecho de visitas, comunicacion y estancias

citarse este derecho por si misma. Si los hijos menores quedan bajo la custodia
de la Entidad publica, sera esta quien asuma la custodia con la consiguiente
suspension de la patria potestad y de la tutela ordinaria y, asimismo, la que
determine, a tenor de las circunstancias concurrentes, la forma y extension del
correspondiente sistema de vistas a favor de los progenitores, abuelos u otros
parientes (art. 172 CC)%L.

Por otro, que el Reglamento (CE) ntimero 2201/2003, del Consejo (Regla-
mento de Bruselas II bis) es aplicable a los procesos judiciales incoados, los
documentos publicos formalizados o registrados y las transacciones judiciales
homologadas o celebradas en materia matrimonial y de responsabilidad paren-
tal antes de 1 de agosto de 2022. En lo que respecta a los procesos incoados
a partir de la citada fecha o después de la misma, el Reglamento de Bruselas
II bis ha sido sustituido por el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo (Re-
glamento de Bruselas II fer). El Reglamento de Bruselas II bis es aplicable a
todos los Estados miembros de la Unién Europea con excepcién de Dinamarca
y este reglamento especifica qué Estado miembro tiene jurisdiccién para cono-
cer de asuntos en materia matrimonial y de responsabilidad parental con un
componente internacional. Asimismo, dispone que las resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental dictadas en un Estado miembro han
de ser reconocidas por los demas Estados miembros sin necesidad de recurrir
a procedimiento especial alguno. Dependiendo del tipo de resolucion, puede
ser necesaria una declaraciéon de fuerza ejecutiva (exequatur). Ademas, el Re-
glamento de Bruselas II bis complementa y refuerza el Convenio de La Haya
de 1980 al fijar reglas de cooperacién en los casos de sustraccién parental de
menores que tienen lugar en los Estados miembros. Cada Estado designara al
menos una autoridad central para asistir en la aplicacién del Reglamento de
Bruselas II bis. Asimismo, a partir del 1 de enero de 2021, el Reino Unido ha
dejado de ser miembro de la Unién Europea. No obstante, en el ambito de la
justicia civil, los procesos y procedimientos pendientes que se hayan iniciado
antes del final del periodo transitorio proseguiran con arreglo a la legislacion
de la Uni6én Europea. Hasta finales de 2024, el Reino Unido seguira estando
en las opciones de seleccién de los formularios dindmicos on line a efectos de
esos procesos y procedimiento. Una excepcion a esta norma lo constituyen los
formularios de documentos publicos, en cuyas opciones de selecciéon no debera
ya estar el Reino Unido.

Como precisa al respecto ORTIZ VIDAL «el Reglamento de Bruselas II-bis
defiende un «sistema de certificacién»: no es el juez del Estado miembro re-
querido (el del exequatur), sino el juez del Estado miembro de origen el que,
mediante la emision del certificado, satisface unas condiciones procesales con-
cretas». En este sentido, contintia la autora manifestando que «el principio de
mutuo reconocimiento en estas resoluciones se extrapola al ambito procesal.
Por ese motivo, resulta posible eliminar el exequatur garantizando una tutela
judicial efectiva»??2.

Y, en tercer lugar, hacer oportuna mencién a la sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 4.%, de 17 de julio de 20182%
por la que se condena al estado espafiol a pagar una indemnizacién de 600.000
euros por dafios morales a una mujer cuya ex pareja asesiné a su hija coman
durante una de las visitas no vigiladas que estableci6 el Juzgado de Madrid tras su
separacion, después de denunciarle en 47 ocasiones por malos tratos y otras cau-
sas. El tribunal establece que las resoluciones del Comité contra la discriminacién
contra la mujer de la ONU (CEDAW) pueden ser aplicables en Espana por la via
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de reclamacién por anormal funcionamiento de la justicia, como ha ocurrido en
este caso. A su juicio, se podria haber evitado la muerte de su hija, si la Justicia
hubiera mantenido el régimen de visitas entre padre e hija con vigilancia como se
estableci6 en un primer momento para regular la separacién matrimonial. Declara
la Sala, ademas, que el cauce de la reclamacion de responsabilidad patrimonial
es adecuado para obtener una decisién administrativa. Y aprecia la vulneracion
de los derechos fundamentales a la igualdad, y a no ser discriminada por razén
de sexo, a la integridad fisica y moral y a la tutela judicial efectiva. Ciertamente,
la mujer sufri6é una lesiéon de sus derechos, al sufrir un acto de discriminacion
derivado de una situacién de violencia de género.
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STS, Sala de lo Civil, de 16 de junio de 2020.

STS, Sala de lo Penal, secc. 1.%, de 30 de marzo de 2022.

STS, Sala de lo Civil, de 18 de mayo de 2022.

STS, Sala de lo Penal, de 8 de junio de 2022.

STS, Sala de lo Civil, de 26 de septiembre de 2022.

ATS, Sala de lo Civil, de 11 de enero de 2023.

STSJ Cataluna, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.%, de 31 de julio de 2008.
STSJ Aragén, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.%, de 24 de septiembre de 2012.
STSJ Cataluna, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.%, de 21 de enero de 2016.
STSJ Valencia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, secc. 2.%, de 19 de
octubre de 2022.

STSJ Madrid, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.%, de 24 de noviembre de 2022.
SAP Murcia, secc. 1.2, de 27 de febrero de 1996.

SAP Valencia, secc. 10.%, de 29 de junio de 2004.

SAP Lugo, secc. 1.%, de 2 de febrero de 2007.

SAP Granada, secc. 5.4, de 11 de abril de 2014.

SAP Madrid, secc. 22.%, de 20 de enero de 2015.

SAP Huelva, secc. 2.%, de 15 de julio de 2015.

SAP Burgos, secc. 2.%, de 21 de septiembre de 2015.

SAP Valencia, secc. 10.%, de 25 de noviembre de 2015.

SAP Ledn, secc. 1.2, de 2 de marzo de 2016.

SAP Salamanca, secc. 1., de 31 de mayo de 2017.

SAP Las Palmas, secc. 3.%, de 27 de junio de 2017.

SAP Orense, secc. 1.2, de 5 de noviembre de 2019.

SAP Badajoz, secc. 3.7, de 27 de diciembre de 2019.

SAP Pontevedra, sec. 1.2, de 14 de febrero de 2020.

SAP Vizcaya, secc. 4.%, de 13 de marzo de 2020.

SAP Cadiz, secc. 5.%, de 27 de mayo de 2020.

SAP Soria, secc. 1.%, de 8 de junio de 2020.

SAP Madrid, secc. 22.%, de 9 de octubre de 2020.

SAP Palencia, secc. 1.2, de 30 de octubre de 2020.

SAP Madrid, secc. 24.%, de 18 de mayo de 2021.

SAP Alicante, secc. 4.%, de 10 de diciembre de 2021.

SAP Vizcaya, secc. 4.%, de 24 de enero de 2022.

SAP La Rioja, secc. 1.%, de 10 de marzo de 2022.

SAP Orense, secc. 1.2, 25 de abril de 2022.

SAP Castellén, de 27 de abril de 2022.

SAP Zaragoza, secc. 2.%, de 2 de febrero de 2023.

SAP Toledo (Tribunal Jurado), secc. 100.%, de 3 de febrero de 2023.
SAP Madrid, secc. 22.2, de 3 de febrero de 2023.

SAP Valencia, secc. 10.%, de 6 de febrero de 2023.

SAP Madrid, secc. 22.2, de 7 de febrero de 2023.

AAP Huesca, secc. 1.2, de 8 de febrero de 2023.

SAP Valencia, secc. 10.%, de 13 de febrero de 2023.

SAP Madrid, secc. 27.2, de 15 de febrero de 2023.

SAP Cantabria, secc. 2.%, de 20 de febrero de 2023.

SAP Madrid, secc. 22.2, de 20 de febrero de 2023.

SAP Valencia, secc. 10.2, de 20 de febrero de 2023.

SAP Zaragoza, secc. 2.%, de 22 de febrero de 2023.

SAP Madrid, secc. 22.2, de 23 de febrero de 2023.

SAP Valencia, secc. 10.%, de 1 de marzo de 2023.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 1039 a 1152. Afio 2023 1109



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

SAP Madrid, secc. 22.2, de 2 de marzo de 2023.
SAP Madrid, secc. 22.%, de 3 de marzo de 2023.
SAP Madrid, secc. 22.%, de 6 de marzo de 2023.
SAP Madrid, secc. 22.%, de 10 de marzo de 2023.
AJPI Mbéstoles, secc. 7.2, de 22 de marzo de 2022.
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NOTAS

! PEREZ ALVAREZ, M.A. (2013). La proteccién de los menores e incapacitados, en
general. La patria potestad. En: C. Martinez De Aldaz (coord.), Curso de Derecho Civil.
vol. IV Derecho de Familia, 4.* ed., Madrid: Colex, 353, quien, asimismo, precisa que la patria
potestad pertenece a la categoria de las llamadas «potestades familiares». Vid., asimismo,
las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de octubre de 1991 (LA LEY
44425-JF,0000) senala que «la patria potestad es un derecho-deber de caracter obligatorio,
irrenunciable, imprescriptible, que debe ejercitarse siempre en beneficio del menor, pero
puede privarse total o parcialmente de él a los titulares»; de 25 de junio de 1994 (LA LEY
13968,1994) se configura la patria potestad como un conjunto de derecho de los padres
sobre la persona y bienes de los hijos, y conjunto de deberes inherentes a ella; y, de 31
de diciembre de 1996 (LA LEY 508, 1997); vy, las sentencias de la Audiencia Provincial de
Guadalajara, de 7 de marzo de 1996; de la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccién 5.%,
de 20 de julio de 1998; vy, de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccién 1.%, de 8 de febrero
de 1999; de la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccion 1.%, de 22 de junio de 1999 (AC
1999, 8394) «la patria potestad en su configuracion juridico-positiva actual, abandonada y
superada ya la vieja concepcién de poder omnimodo sobre los hijos queda definida como
una funcién en la que se integra un conjunto de derechos que la Ley concede a los padres
sobre las personas y bienes de los descendientes, con el fin de asegurar el cumplimiento de
los deberes, que a los primeros incumbe respecto al sostenimiento, educaciéon, formacion
y desarrollo, en todos los 6rdenes, de los segundos, ya se trate de menores de edad, ya de
mayores incapacitados. En definitiva, lo que prima en tal institucién es la idea del bene-
ficio o interés de los hijos»; de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccién 3.2, de 5
de marzo de 2001; de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 18.%, de 16 de octubre
de 2007 (LA LEY 219823/2007); de la misma Audiencia Provincial, seccién 12.%, de 14 de
marzo de 2008 (LA LEY 27513,2008); y, de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 5.%,
de 1 de septiembre de 2008 (LA LEY 196431/2008).

Por su parte, sefiala LASARTE ALVAREZ, C. (2015). Principios de Derecho Civil, T. VI
Derecho de Familia, 14.* ed., Madrid: Marcial Pons, 346 que, la subordinacién de las facul-
tades paternas a la formacién de los hijos ha llevado a algunos autores a defender la idea
de que (al igual que la propiedad) la patria potestad debe configurarse actualmente como
una funcién social, conclusién que, a su juicio, resulta exagerada y en todo caso, confusa
por imprecisa. Y, afiade «baste resaltar el aspecto de potestad para llegar a la conclusién
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unanimemente aceptada de que los poderes paternos se encuentran sometidos y dirigidos
a la formacion integral de los hijos».

2 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de octubre de 1987
(RJ 19987, 6716); de 9 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2030); de 30 de abril de 1991 (RJ 1991,
3108); de 11 de octubre de 1991 RJ 1991, 7447); de 20 de enero de 1993 (RJ 1993, 478)
sefialan que «la patria potestad al estar configurada como conjunto de derechos que la
Ley confiere a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos no emancipados para
asegurar el cumplimiento de las cargas que les incumben respecto a su sostenimiento y
educcién que pesan sobre aquellos esté la funcién, y en consecuencia, orientada en favor y
servicio de los hijos y de acuerdo con su personalidad, por lo que ha de estar en perfecta
consonancia con el estado emocional del nifio y las circunstancias concretas en que se hallen
tanto los hijos como los padres, tanto en punto a la causa que creé la situaciéon excepcional
y anémala que uno y otro se encuentren como la posibilidad de ejercicio integral»; y de
31 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 9223) la privacién no constituye una sancién sino una
medida de proteccién. Procede dicha medida al resultar el padre condenado por un delito
de parricidio; y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 1.2, de 27 de
febrero de 1996 (AC 1996, 358).

3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de julio de 2002 (RJ
2002, 5905).

4 Vid., CASTAN TOBENAS, J.M.* (1982). Comentario al articulo 154 del Codigo Civil.
En: M. Albaladejo (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. 111, vol. 2.°,
2.2 ed., Madrid: Edersa, 109-111; MARTIN MORON, M.* T. (1989) Voz «Patria potestad», en
Nueva Enciclopedia Juridica, T. XIX, Barcelona 1989, 130-131; ALONSO PEREZ, M. (1997).
La situacion juridica del menor en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Protecciéon
Juridica del Menor, de modificacién del Cédigo Civil, y de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
luces y sombras, Actualidad Civil, nimero 2, semana del 6 al 12 de enero de 1997, 22-24;
CASTILLO MARTINEZ, C. del C. (2010). La privacién de la patria potestad. Criterios legales,
doctrinales vy judiciales, 2.* ed., Madrid: La Ley, 29-30. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de julio de 1987 (LA LEY 12499-JF,0000); la sentencia de
la Audiencia Provincial de Guadalajara, de 7 de marzo de 1996 (AC 1996, 472).

> Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de octubre de 2014
(RJ 2014, 5376) en situaciones indudablemente conflictiva como los matrimonios mixtos.

® Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, seccién 1.%, de 11 de diciembre
de 2000 (LA LEY 225540/2000).

7 RJ 2002, 5905.

8 RJ 2002, 5905. Asimismo, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 29 de septiembre de 1960 (RJ 1960, 2833); de 26 de abril de 1963 (RJ 1963, 2420); de
8 de abril de 1975 (RJ 1975, 1514); de 5 de octubre de 1987 (RJ 1987, 6716); y, de 11 de
octubre de 1991 (RJ 1991, 7447); vy, las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya,
seccion 1.4, de 8 de febrero de 1999 (AC 1999, 3913); y, de la Audiencia Provincial de Las
Palmas, seccién 1.%, de 22 de junio de 1999 (AC 1999, 8394).

° Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, seccién 1.%, de 23 de febrero
de 2017 (RJ 2017, 820) se establece la pérdida de la patria potestad ante la existencia de un
asesinato en tentativa a la madre de su hija que, supone un daifio irreparable en la integridad
moral y desarrollo de la personalidad de la menor. Atendiendo siempre al interés superior
del menor; de 24 de mayo de 2018 (RJ 2018, 3015) se priva de la patria potestad al padre
que acuchilla a la madre en presencia de la hija comtn de 10 afios, después de arrastrarla
por el domicilio, propinandole 8 cuchilladas. Supone un ataque frontal contra la integridad
psiquica de la menor, su equilibrio y desarrollo de su personalidad. Asimismo, en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10.%, de 29 de junio de 2004 (JUR 2005, 1797)
se priva al demandado de la patria potestad como consecuencia de haber sido condenado
como autor de la muerte de su mujer y madre de sus dos hijos de la que estaba separado.
Sin embargo, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete, seccion 1.%, de 28 de
abril de 2005 (JUR 2005, 113503) no se considera procedente la privacién de la patria po-
testad, pues, pese a la existencia de envio de mensajes amenazantes pro teléfono, no se ha
probado que esas posibles infracciones afecten al cumplimiento de sus deberes como padre.
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Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de mayo de
2016 (RJ 2016, 3675) procede la suspension de la patria potestad del progenitor no custodio
privado de libertad por sentencia condenatoria penal hasta la libertad condicional. Condena
posterior por maltrato habitual.

Igualmente, la privacion puede tener lugar por incumplimiento de deberes paterno-
filiales: vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de marzo de 1998
(RJ 1998, 1495); de 24 de mayo de 2000 (RJ 2000, 3941); de 23 de mayo de 2005 (RJ 2005,
4139); de 6 de junio de 2014 (RJ 2014, 2844); de 9 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 5157);
y, de 23 de mayo de 2019 (RJ 2019, 1975); v, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Ourense, seccion 1.2, de 5 de noviembre de 2019 (JUR 2019, 341008).

19 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, seccién Pleno, de 18 de
abril de 2018 (RJ 2018, 1455) la expresiéon «en presencia de menores» no implica que los
menores tengan que estar fisicamente delante de las personas que protagonizan la escena
violenta. De modo que, el menor pueda tener una percepcion visual directa de ellas, bastando
con que el menor se percate o aperciba de la situaciéon de crispacién o de enfrentamiento
familiar por cualquiera de los medios sensoriales con que pueda cerciorase de los hechos.

Asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 8 de noviembre de
2015 (RJ 2015, 4949) violencia doméstica se define como: «menoscabo psiquico o lesién no
definidos como delito, golpear, maltratar o amenazar sobre cényuge o persona con analoga
relacién aun sin convivencia o sobre descendientes, ascendientes o hermanos, o sobre los
menores 0 incapaces con que convivan o sobre personas con cualquier relacién integrada
en el nacleo de convivencia familiar o sobre personas sometidas a custodia»; y, de 8 de
junio de 2022 (Roj. STS 2444/2022; ECLLES:TS:2022:2444). Y, las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal, seccién 1.%, de 24 de noviembre y
22 de diciembre de 2022 (Roj. STSJT M 14373/2022; ECLL:ES:TSJM:2022:14373; Roj. STSJ
M 15606/2022; ECLLES:TSJM:2022:15606). Igualmente, vid., la sentencia de la Audiencia
Provincial (Tribunal Jurado) de Toledo, seccién 100.%, de 3 de febrero de 2013 (Roj. SAP
TO 49/2023; ECLLES:APTO: 2023:49) se impone a Enma la pena de inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad respecto de la hija menor habida en el matrimonio
con el finado durante el tiempo de condena y ello en atencién a la relacién directa de
este derecho con el delito cometido, resultando la menor directamente perjudicada por el
fallecimiento de su padre.

"' Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, seccion 1.2, de 30 de marzo
de 2022 (Roj. STS 1178/2022; ECLI:ES:TS:2022:1178).

2. RJ 2000, 7932.

13 RJ 2001, 6367.

14 RJ 2008, 6987.

15 ROJ STS 4122/2015; ECLI:ES:TS:2015:4122.

16 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de febrero de 2015
(RJ 2015, 553); de 18 de mayo de 2015 (RJ 2015, 1919); de 27 de mayo de 2015 (JUR
2015, 146687); de 26 de junio de 2015 (RJ 2015, 2658); de 16 de julio de 2015 (RJ 2015,
2782); de 17 de julio de 2015 (RJ 2015, 2784); de 25 de septiembre de 2015 (RJ 2015,
4028) cumplimiento del principio de interés del menor, a pesar de separar a los hermanos;
de 9 de octubre de 2015 (RJ 2015, 4224); de 17 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 5392)
donde se senala que, el concepto de interés del menor que ha sido desarrollado por la Ley
Organica 8/2015 extrapolable como canon hermenéutico, en el sentido que «se preservara
el mantenimiento de sus relaciones familiares»; se protegera «la satisfacciéon de sus nece-
sidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas, como emocionales y afectivas»; se
ponderara «el irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo», «La necesidad
de estabilidad de las soluciones que se adopten...», y a que «la medida que se adopte en
el interés superior del menor no restrinja o limite mas derechos que los que ampara»; de
28 de enero de 2016 (RJ 2016, 27159); de 4 de febrero de 2016 (JUR 2016, 32451); de 17
de marzo de 2016 (RJ 2016, 847); y, de 17 de marzo de 2016 (RJ 2016, 1131). Asimismo,
vid., la sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, de 1 de febrero de 2016 (BOE,
num. 57, 7 marzo de 2016, 18444 a 18459); y, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, seccién 24.*, de 26 de junio de 2015 (AC 2015, 1257).
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7 Vid., sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, 141/2000, de 29 de mayo
(RTC 2000, 141).

* DE TORRES PEREA, J.M. (2009). Interés del menor y derecho de familia. Una pers-
pectiva multidisciplinar, Madrid: Tustel, 24.

1 La Unién Europea firmé el Convenio de Estambul hace seis afios, pero aun no lo ha ratificado.
En un Dictamen de 6 de octubre de 2021, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea confirmé
que el Convenio puede continuar su proceso de ratificacion, sin el acuerdo previo de todos Estados
miembros. También insta a los seis paises de la Union Europea, que aun no han ratificado dicho
Convenio (Bulgaria, la Republica Checa, Hungria, Letonia, Lituania y Eslovenia) a que lo lleven a
cabo sin demora en paralelo con el proceso de ratificacion de la Union Europea.

20 RJ 2000, 2982.

21 DIEZ GARCIA, H. (2013). Comentario al articulo 154 del Cédigo Civil, En: Bercovitz
Rodriguez-Cano, Rodrigo (coord.). Comentarios al Cédigo Civil, Valencia: Tirant lo Blanch,
1559.

22 En esta linea, YZQUIERDO TOLSADA, M. (2016). Comentario al articulo 154 del
Cédigo Civil. En: A. Caiiizares Laso, P. De Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno, R. Valpuesta
Fernandez, Cddigo Civil comentado, vol. I, 2.* ed., Cizur Menor (Navarra): Civitas Thomson
Reuters, 787 senala que «supone en realidad el ingrediente fundamental de los restantes
deberes (o, si se prefiere, un compendio de todos ellos), pues velar por los hijos implica
atender a su salud fisica y psiquica, informarse acerca de sus problemas, aficiones personales
y amistades, atender a su educacién moral, civica y hasta religiosa, etc., en fin, «prestar
asistencia de todo orden», si hemos de estar a lo que ordena la Constitucion (art. 39.3 de
la CE)». Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial Toledo, seccién 1.7, de 18 de
mayo de 2016 (JUR 2016, 173374) dispone que «los padres tienen un derecho-deber, como
es la patria potestad que conservan aun cuando no tengan atribuida la guarda y custodia,
que no tienen otros familiares, esto es, que en relacion con los padres y justamente por la
obligacién de velar por los hijos que impone el ejercicio de la patria potestad, el régimen
de comunicacién opera con unas exigencias en las que también se han de ponderar los
intereses del padre y que estan ausentes en las que se desarrollan con otros familiares,
respecto de los cuales es solo y exclusivamente el interés del menor el que determina la
forma en que se desarrollan los contactos sin que el familiar o allegado tenga las mismas
imposiciones legales que los padres».

2 LETE DEL RIO, J.M. (1992). Derecho de visita de los abuelos (Comentario a la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de septiembre de 1991), Poder Judicial,
nam. 25, marzo, 147-148.

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial Toledo, seccién 2.%, de 21 de mayo
de 1997 (AC 1997, 1197) precisa en su fundamento de derecho primero que: «es contenido
del ejercicio de la patria potestad (art. 154 CC) el velar por los hijos, en el amplisimo y
trascendente sentido de cuidar de ellos no solo en su aspecto fisico, sino también en el
moral y afectivo, por lo que puede quien la ejerce, ademas de una vida de relacién, actuar
con arbitrio o discrecionalidad (nunca con arbitrariedad), prohibiendo o limitando ciertas
relaciones en general o con determinadas personas en particular, pero cuando, como es el
caso, ha sido declarado por sentencia firme que es beneficiosa para el menor una vida de
relacion, a través de la ejecucion de un régimen de visitas periédico con sus parientes de
la linea materna, debe compelerse a su cumplimiento y la relacién comenzarse a realizar
progresivamente y en la forma que sea mas conveniente al menor —que temporalmente
y durante la sustanciacién del proceso, se ha visto privado de la misma—, siempre con la
mira puesta en el respeto al principio constitucional que ampara la recta formacion fisica
y psiquica del menor y, a la obligaciéon que tienen las partes de cumplir las resoluciones
judiciales efectivamente, puesto que lo contrario conculcaria los fundamentos de un Esta-
do de Derecho»; y afiade «debe primar siempre el interés del menor, que es el realmente
necesario de salvaguardar y proteccion, y resaltando que el ejercicio de la patria potestad
no es un derecho absoluto (art. 170 CC) (...) y al menor ha de dotarle progresivamente de
un ambito de libertad, de forma tal que, cuando alcance la madurez, sea él y no los padres
quien decida lo mas conveniente en orden a sus relaciones de todo orden, y de entre ellas
las afectivas, pudiendo entonces relacionarse como y con quien quiera; pero mientras que
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se encuentre sujeto a la patria potestad, no se puede impedir sin justa causa, sus relaciones
con parientes y allegados, entre los que se encuentran los recurridos, que lo son en linea
recta. Es, por tanto, necesario que los abuelos maternos mantengan relaciones con su nieta,
lo que no podran ser impedidas unilateralmente por quien ejerce la patria potestad; y si, con
o por abuso de la misma, se aprecia que la menor esta siendo psiquicamente maltratada,
deberdn adoptarse las medidas tendentes a impedir que el capricho, el carifio mal entendido
o las posibles enemistades nacidas de situaciones de las que el menor no es responsable,
pueda afectar a la formacion integral de la tutelada».

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de septiembre de
2015 (RJ 2015, 4197) establece que la mencién a los abuelos del articulo 160.2 del Cédigo
Civil es extensible a los allegados, en su caso, como ocurre con los tios, cuando su influencia
sea beneficiosa y en interés del menor.

24 GAYA SICILIA, R. (2002). El derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos,
Anuario de Derecho Civil., vol. 55, nimero 1, 99; EGEA FERNANDEZ, J. (2005). Comentarios
a la sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de junio de 2004, Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civil, nimero 68, 5-6; COLAS ESCANDON, A.M. (2015). El régimen de relaciones
personales entre abuelos y nietos fijados judicialmente, con especial referencia a su extension
(A proposito de la STC, Sala 2.%, nam. 138/2014, de 8 de septiembre), Derecho Privado y
Constitucién, ntimero 29, 18. Por su parte, ORDAS ALONSO, M. (2019). El derecho de vistas,
comunicacion y estancia de los menores de edad, Barcelona: Bosch, 337 muestra su reticencia
a tal presuncion iuris tantum, asi después de sefialar que «el tenor literal del articulo 160.2
del Codigo Civil, al establecer que «no podran negarse sin justa causa», esta efectivamente
contemplando una presuncioén iuris tantum que las relaciones del menor con sus abuelos
resultan beneficiosas para ese, lo que se traduce en la necesidad de probar que, en el caso
concreto, no acontece asi»; precisa al respecto que «la legislacion vigente es la que es, pero
de lege ferenda estimo conveniente invertir los términos y suprimir toda presuncién en el
sentido expuesto. Ello no implica negar a los abuelos la posibilidad de relacionarse con sus
nietos, pero si condicionarlo a que se pruebe que tales relaciones benefician al menor, o como
minimo, que no le perjudican, lo que no sera particularmente dificil cuando entre los mismos
haya una relacién previa de mutuo afecto». Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia
Provincial de Alicante, seccién 4.%, de 10 de diciembre de 2021 (JUR 2022, 159236); vy, de la
Audiencia Provincial de Castellén, de 27 de abril de 2022 (JUR 2022, 241928).

5 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 12 de julio de 2004 (RJ
2004, 4371) manifiesta al respecto que «el interés del menor constituye un principio inspi-
rador de todo lo relacionado con él y vincula al juzgador, a todos los poderes publicos e,
incluso, a los padres y ciudadanos, para ir construyendo progresivamente el control acerca
de su situacién personal y proyeccion de futuro, evitando siempre que pueda ser manipulado
y buscando, por el contrario, su formacion integral y su integracién familiar y social»; de 31
de julio de 2009 (RJ 2009, 4581); de 31 de enero de 2013 (RJ 2013, 373); de 12 de febrero
de 2014 (RJ 2014, 1229); y, de 17 de febrero de 2015 (RJ 2015, 924).

26 RIVERO HERNANDEZ, Fco. (2007). El interés del menor, Madrid: Dykinson, 68,

27 VERDERA IZQUIERDO, B. (2019). La actual configuracion juridica del interés del
menor, Navarra (Cizur Menor): Thomson Reuters Aranzadi, 63-64.

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Leén, seccion 1.2, de 2 de mar-
zo de 2016 (JUR 2016, 75403) dispone que «el interés del menor es un concepto evolutivo
que puede llegar a fundar por si solo una modificaciéon de las medidas adoptadas porque
responde a un derecho del menor con reconocimiento constitucional, en tratados interna-
cionales y en las normas legales. A diferencia de las medidas sobre cuestiones patrimoniales,
econdémicas, o en general, las que no afectan a menores de edad, las que se refieren a la
esfera personal del menor (béasicamente, custodia y régimen de visitas) no se sujetan a pa-
rametros meramente objetivos por lo que su modificacién puede tener lugar sobre la base
de criterios que respondan a meras circunstancias actuales de utilidad (interés objetivo) o a
inclinaciones de los menores manifestadas por sus deseos o aspiraciones (interés subjetivo).
En definitiva, el interés del menor debe entenderse de una forma dindamica y flexible que
permita concretar cuando y en qué momento se manifiesta para poder decidir sobre las
medidas que le afectan».
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28 RJ 2020, 2187.

2 JUR 2020, 179980.

30 Asimismo, el derecho a ser escuchado, en todo caso, si tuviera suficiente juicio o
madurez, se establece en el Cédigo Civil, en el articulo 92.2 y 6 referido a las crisis matri-
moniales; en sede de patria potestad articulo 154 respecto a las decisiones que les afectan;
en caso de desacuerdos en la toma de decisiones por parte de los progenitores (art. 156);
en sede de adopcion (art. 177.3) y de tutela (arts. 231 y 237, 248, 273 y 280).

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de enero de
2018 (RJ 2018, 2) sefniala que, los menores tienen derecho a ser oidos, pues la exploracion
del menor tiene por objeto indagar sobre el interés de este, para su debida proteccién y
por ende, no es propiamente una prueba. Asimismo, vid., la sentencia del Tribunal Consti-
tucional, Pleno, de 9 de mayo de 2019 (BOE, ntim. 138, 10 junio 2019, 60836 a 60848) que
declara constitucional el articulo 18.2.4 de la Ley 15/2015, de 2 de julio de la jurisdiccién
voluntaria que, regula la forma como debe documentarse la exploracién de menores o per-
sonas con capacidad modificada judicialmente en los expedientes de jurisdiccién voluntaria
por respetar de una parte, los derechos del menor a la participacién en el procedimiento
judicial y a la intimidad y por otra, los derechos garantizados por el articulo 24 de la CE a
las partes en el proceso; y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.2,
de 6 de noviembre de 2020 (JUR 2021, 17349).

31 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 9 de septiembre
de 2022 (Roj. SAP M 13185/2022; ECLI:ESD:APM:2022:13185).

32 Se trata de un supuesto excepcional, prevista como medida provisional y vinculada
a la incapacidad de ambos progenitores para ejercerla de modo adecuado. La atribucién
de la guarda del menor a un tercero no implica automéaticamente la privacién de la patria
potestad. En todo caso, el juez ha de acordar en su resolucién qué funciones han de ejer-
cer los guardadores. Si el juez no dice nada, los progenitores conservan la patria potestad,
salvo en la funcién de guarda. Esta medida, no obstante, puede ser acordada de oficio por
el juez sin que esté vinculada ni al principio dispositivo, de rogacién y aportacién de parte
tanto como medida provisional o definitiva en un procedimiento matrimonial (art. 103 CC),
como en cualquier procedimiento o momento procesal (art. 158.4).

Al respecto es importante sefialar que, el Codigo Civil catalan ha regulado especifi-
camente la posibilidad que, tras la muerte de un progenitor, la autoridad judicial pueda,
con informe del Ministerio Fiscal, y de forma excepcional, atribuir la guarda y demas
responsabilidades parentales al conyuge o conviviente en pareja estable del progenitor
difunto, si el interés del hijo lo requiere y, ademas, se dan dos requisitos: 1. Que este
cényuge o conviviente del progenitor difunto haya convivido con el menor; 2. Que se
escuche al otro progenitor y al menor si tiene 12 afios o tiene la suficiente capacidad
natural (art. 236-15). Asimismo, el Derecho aragonés establece sobre la autoridad familiar
del padrastro o la madrastra, que el conyuge del unico titular de la autoridad familiar
sobre un menor que conviva con ambos comparte el ejercicio de dicha autoridad. Y que
fallecido el unico titular de la autoridad familiar, su cényuge puede continuar teniendo
en su compania a los hijos menores de aquel y encargarse de su crianza y educacién,
asumiendo a tales fines la correspondiente autoridad familiar (art. 8 Cédigo de Derecho
Foral Aragonés). Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de fe-
brero de 2015 (RJ 2015, 681) guarda y custodia del menor ejercida por su tia paterna; vy,
las sentencias de la Audiencia Provincial de Granada, seccién 5.2, de 11 de abril de 2014
(JUR 2014, 193852) guarda y custodia atribuida a los abuelos, atendiendo al informe
psicosocial que, sehala que sobre la base de los intereses de los menores, es conveniente
atribuir la guarda a ellos; y, de 16 de mayo de 2014 (AC 2014, 1019) a favor de su tia,
por considerarse la mejor solucién para los hijos que, siempre han convivido con ella, y
han de mantenerse en ese entorno, en el que son atendidos, reciben cuidados y ello no
impide que tengan relacién con sus padres.

3 Vid., la sentencia del Tribunal de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, sec-
ci6n 1.%, de 31 de julio de 2008 (LA LEY 116201/2008) sefniala que, la denominacién de
custodia compartida puede amparar diversas situaciones de convivencia de los hijos con
sus progenitores —partida, repartida, rotativa, alterna, conjunta—, que supongan un reparto
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no necesariamente igual de tiempo de convivencia con cada uno de los padres y/o de las
tareas o funciones.

Por su parte, ROGEL VIDE, C. (2005). «En torno a la custodia compartida de los hijos
de padres separados del Anteproyecto al Proyecto de Ley por la que se modifica el Codigo
Civil en materia de separacion o divorcio», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
numero 1, 82, considera mas adecuado el término de custodia alterna, ya que la guarda y
custodia ni es conjunta ni se comparte, sino que lo que se alterna entre los progenitores es el
lugar de estancia y/o el tiempo. El menor ha de repartir su tiempo entre ambos progenitores.

3 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 17 de febrero
de 1998 (LA LEY 23899/1998).

3 Sin embargo, alguna normativa autonémica han incluido una definicién al respecto.
Asi el articulo 3 a) de la Ley 5/2011, de 5 de abril de Relaciones Familiares de los hijos ¢ hijas
cuyos progenitores no conviven sefnala al respecto «Por régimen de convivencia compartida
debe entenderse el sistema dirigido a organizar y regular la cohabitacion de los progenitores
que no convivan entre si con sus hijos e hijas menores, y caracterizado por una distribucion
igualitaria y racional del tiempo de cohabitacion de cada uno de los progenitores con sus
hijos e hijas menores, acordando voluntariamente entre aquellos. O en su defecto por decision
judicial». Por su parte, en la letra b) del citado precepto se define el régimen de convivencia
individual como «una modalidad excepcional de régimen de convivencia, consistente en la
atribucion de la cohabitacion con los hijos menores a uno solo de los progenitores de manera
individual, sin perjuicio del derecho del otro progenitor a disfrutar de un régimen de relaciones
con sus hijos menores de edad adaptada a las circunstancias del caso»; y, finalmente, en la
letra d) el pacto de convivencia familiar se concepttia como «acuerdo de naturaleza familiar
y patrimonial, adoptado por ambos progenitores y judicialmente aprobado, con la finalidad de
regular y organizar el régimen de convivencia o de relaciones, en su caso, asi como los demds
extremos previstos en la Ley».

Asimismo, en algunos textos internacionales se define por un lado, la corresponsabili-
dad parental y, por otro, la custodia compartida. Asi el articulo 2.7 del Reglamento (CE)
numero 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de 2003 relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y responsa-
bilidad parental conceptua la corresponsabilidad parental como «los derechos y obligaciones
conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una resolucion judicial, por ministerio
de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en relacion con la persona o los bienes de
un menor. El término incluye, en particular, los derechos de custodia y visita». Y, el articu-
lo 2.11 b) define la custodia compartida «(...) Se considera que la custodia es ejercida de
manera conjunta cuando, en virtud de una resolucion judicial o por ministerio de la ley, uno
de los titulares de la responsabilidad parental no puede decidir sin el consentimiento del otro
titular sobre el lugar de residencia del menor». En otros, sin embargo, se opta por destacar
algunos aspectos caracteristicos de esta modalidad de guarda. Asi el articulo 18.1 de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 establece
el deber por parte de los Estados de consagrar en sus normativas el principio de igualdad
de los progenitores respecto de la crianza y desarrollo de los menores; y, la Carta Europea
de los Derechos del Nifio de 21 de septiembre de 1992 establece en el punto 14 que «...el
nirio tiene derecho a mantener contacto directo y permanente con los dos padres, ambos con
las mismas obligaciones...».

36 LA LEY 37196/2013. Con anterioridad, vid., en el mismo sentido, las sentencias del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de octubre de 2009 (LA LEY 192180/2009) sefialé
que «(...) el Cédigo espanol no contiene una lista de criterios que permitan al juez deter-
minar en cada caso concreto que circunstancias deben ser tenidas en cuenta para justificar
el interés del menor en supuestos en que existen discrepancias entre los progenitores que
no impiden, sin embargo, tomar la decisiéon sobre la guarda conjunta. (...) Del estudio del
derecho comparado se llega a la conclusién que se estan utilizando criterios tales como
la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el numero de hijos; el
cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el
respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras personas que convivan en el ho-
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gar familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicacién de sus respectivos
domicilio, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de los informes exigidos
legalmente, y en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada
en una convivencia que forzosamente debera ser mas compleja que la que se lleva a cabo
cuando los progenitores conviven»; de 10 de marzo de 2010 (LA LEY 5293/2010); de 11
de marzo de 2010 (RJ 2010, 2340); y, de 9 de marzo de 2012 (LA LEY 31826/2012). Con
posterioridad, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de julio de
2013 (RJ 2013, 5002); de 25 abril de 2014 (RJ 2014, 2651); de 16 de febrero de 2015 (RJ
2015, 553); de 28 de enero de 2016 (RJ 2016, 370); de 11 de febrero de 2016 (JUR 2016,
37611); y, de 17 de marzo de 2016 (RJ 2016, 847). Por su parte, las sentencias de la Audiencia
Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 22 de febrero de 2005 (JUR 2005, 222004); y, de 13
de noviembre de 2012 (LA LEY 31826/2012) manifiestan como presupuestos normativos a
los que ha de atenderse para la adopcién de la medida de guarda y custodia compartida a
«los elementos personales, familiares, materiales, sociales y culturales que concurren en una
familia determinada, buscando lo que se entiende mejor para los hijos, para su desarrollo
integral, su personalidad, su formacién psiquica y fisica, teniendo presente los elementos
individualizados como criterios orientadores, sopesando las necesidades de atencién, de
carifio de menores, de alimentacion, de educacién, y ayuda escolar, de desahogo material,
de sosiego y clima de equilibrio para su desarrollo, las pautas de conducta de su entorno y
sus progenitores, el buen ambiente social y familiar que puede ofrecerles, la ayuda laboral,
sus afectos, y relaciones con ellos en especial, si existe un rechazo o una especial identifi-
cacion, su edad, y capacidad de autoabastecerse, etc».. Asimismo, la Audiencia Provincial
de Granada, secciéon 5.%, de 18 de febrero de 2011 (JUR 2011, 229748), sefiala que, resulta
necesario analizar con cuidado todas las circunstancias y valorarlas a la luz del interés del
menor; y han de analizarse entre otras, la capacidad de los progenitores, el grado de armonia
entre ellos; la edad de los hijos y su opinién o las circunstancias geograficas y convivenciales.
Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 12.%, de 29 de
febrero de 2012 (JUR 2012, 117971) para el establecimiento de la custodia compartida, las
circunstancias a ponderar, de caracter objetivo, son entre otras: «a) La disponibilidad de
tiempo de uno y otro progenitor para dedicarlo a los hijos; b) El aseguramiento de la esta-
bilidad de los menores en relacién con la situacién precedente, procurando la continuidad
del entorno, familia amplia, colegio, amigos o ciudad o barrio; ¢) La ponderacion de cual
de los progenitores ofrece mayor garantia para que la relacién con el otro progenitor se
desarrolle con normalidad; d) El rol de dedicacién a los hijos de uno y otro progenitor en
la etapa de convivencia anterior a la separacion; e) La garantia de equilibrio psiquico de
los menores, para que no se vean afectados por desequilibrios graves que afecten a uno de
los progenitores; y, ) Que quede deslindada la idoneidad de la custodia, con el afan por la
obtencién de réditos materiales, como el uso de la vivienda o la percepcién de pensiones».

37 Tgualmente, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de julio de
2011 (LA LEY 111554/2011); y, de 2 de julio de 2014 (RJ 2014, 4250) disponen que, no se
trata de una medida excepcional, sino que al contrario debe considerarse la mas normal,
porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen de relacionarse con ambos
progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto
lo sea. Ni tampoco ha de ser objeto de interpretacion restrictiva. Asimismo, las sentencias
de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 16 de febrero de 2015 (RJ 2015, 553); de 15 de julio
de 2015 (RJ 2015, 2778); de 17 de julio de 2015 (RJ 2015, 2784) no permite concluir que
se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, habra de considerarse normal e
incluso deseable; de 21 de octubre de 2015 (RJ 2015, 4784) establece que, la corta edad de
los menores no desincentiva la guarda y custodia compartida; de 11 de febrero de 2016 (RJ
2016, 248); y, de 29 de marzo de 2016 (RJ 2016, 995) ademas de reiterar la doctrina sobre la
normalidad y conveniencia de la custodia compartida en caso de separacion de progenitores,
casa y anula la sentencia de la Audiencia y sefiala que esta sentencia ciertamente desconoce,
como si no existiera la doctrina de esta Sala y pone en evidente riesgo la seguridad juridica
de un sistema necesitado de una solucién homogénea por parte de los Tribunales en asuntos
similares»; si bien, el Alto Tribunal va mas alla e insiste que «la sentencia no solo desconoce
la jurisprudencia de esta Sala sobre la guarda y custodia compartida, sino que mas alla
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de lo que recoge la normativa nacional e internacional sobre el interés del menor, resuelve
el caso sin una referencia concreta a este, de siete afios de edad, manteniendo la guarda
exclusiva de la madre y dejando vacio de contenido el articulo 92 del Cédigo Civil en tanto
en cuanto de los hechos probados se desprende la ausencia de circunstancias negativas que
lo impidan, pues, ninguna se dice salvo que funciona el sistema instaurado en la sentencia
de divorcio». Por lo que, acusa a las Audiencias Provinciales de crear inseguridad. Vid.,
también, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 9 de enero de
2015 (JUR 2015, 73146).

Por otra parte, atendiendo a los criterios expresados, las sentencias del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 19 de julio de 2013 (LA LEY 118670/2013) hijos con un vinculo norma-
lizado y positivo hacia el padre y la madre, no presentando preferencias por ninguno de
los dos, sin que se adviertan obstaculos al hecho de que puedan vivir quince dias con cada
uno; y, de 25 de noviembre de 2013 (LA LEY 190714/2013), considera idénea la guarda y
custodia compartida ya que existe un estimulo de cooperacion de los padres en beneficio del
menor, y proximidad de los domicilios materno y paterno y régimen de visitas desarrollado
sin incidencia. Sin embargo, en la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 7 de
junio de 2013 (LA LEY 65217/2013) en la valoracion conjunta de la prueba, se consider6é
que era mas conveniente a los nifios la atribucién de la guarda y custodia a la madre.

En esta linea, asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién
18.%, de 15 de septiembre de 2014 (LA LEY 149622/2014) senala que resulta indispensable
un minimo de capacidad de comunicacién y cierta coherencia en los estilos educativos
entre ambos progenitores.

3 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de octubre de 2010
(LA LEY 165754/2010); de 27 de abril de 2012 (LA LEY 56727/2012) donde, asimismo, se
precisa que la revision en casacién de los casos de guarda y custodia solo puede realizarse
si el juez a quo ha aplicado incorrectamente el principio de proteccién del interés del
menor a la vista de los hechos probados en la sentencia que se recurre; de 25 de mayo
de 2012 (LA LEY 72578/2012); de 25 de noviembre de 2013 (LA LEY 190714/2013); de
29 de noviembre de 2013 (LA LEY 186577/2013); de 17 de diciembre de 2013 (LA LEY
204311/2013); de 25 de abril de 2014 (LA LEY 51101/2014); de 2 de julio de 2014 (LA
LEY 79813/2014) ambos progenitores estan capacitados para ejercer responsabilidades
parentales y atender a sus hijos de forma adecuada, su relacion se ha desarrollado con
normalidad, procurando adaptar a los hijos a la nueva situacién, y sus domicilios estan
préoximos en una pequena localidad; de 16 de octubre de 2014 (LA LEY 149440/2014);
de 20 de octubre de 2014 (LA LEY 149445/2014); y, de 22 de octubre de 2014 (LA LEY
145489/2014). Por su parte, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22
de julio de 2011 (LA LEY 119736/2011) se deniega la guarda y custodia compartida por
no convenir al interés primordial de los menores; de 27 de septiembre de 2011 (LA LEY
183864/2011) también la denegacion de la guarda y custodia compartida por falta de la
concurrencia de los requisitos necesarios para la aplicacién de la Ley 5/2011, de la Co-
munidad Valenciana. La guarda y custodia compartida no esta pensada para proteger el
principio de igualdad entre ambos progenitores, porque la unica finalidad que persigue
es que se haga efectiva de la mejor forma posible que es la de procurar la protecciéon
del interés del menor; de 10 de enero 2012 (LA LEY 7717/2012), se dispone que, para
establecer un régimen de guarda y custodia compartida es necesario demostrar que de
este modo se protege mas eficazmente el interés del menor, lo que no ha ocurrido en el
caso de autos, pues, el padre se limita a exponer sus propios argumentos sobre la pri-
macia y la conveniencia general de la guarda y custodia compartida, pero sin referencia
concreta al interés del menor; de 10 de diciembre de 2012 (LA LEY 18517/2012) se
deniega la guarda y custodia compartida solicitada por el padre. El sistema de custodia
y de visitas que ambos conyuges establecieron de mutuo acuerdo desde su separacion
de hecho ha funcionado correctamente y los menores se encuentran adaptados al mis-
mo y es beneficioso para ellos. La guarda y custodia compartida se concibe como una
forma de proteccion del interés de los menores, cuando sus progenitores no conviven,
no como un sistema de premio o castigo al cényuge por su actitud en el ejercicio de la
guarda; de 15 de octubre de 2014 (RJ 2014, 4894) no procede establecer un sistema de

1120 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N° 796, pags. 1039 a 1152. Afio 2023



El régimen juridico del derecho de visitas, comunicacion y estancias

custodia compartida, al no ser beneficioso para los hijos y, la madre que, se ha dedi-
cado en exclusiva al cuidado de los tres nifios desde su nacimiento hasta el momento
actual, dejando por ello de trabajar. Ademas de una menor disponibilidad del padre, y
una conflictiva relacién de la progenitora con la familia paterna, que puede no resultar
beneficiosa para los hijos, teniendo en cuenta la atenciéon que deberian prestarles dada
la escasa disponibilidad de tiempo por parte del padre; de 1 de marzo de 2016 (RJ 2016,
736) se deniega la custodia compartida dada la distancia de los domicilios al residir la
madre en Granada y el padre en Cadiz, y no solo se tienen en cuenta la corta edad del
menor, sino también las alteraciones que, esto supone en el régimen de vida del menor,
maxime cuando esta préxima su escolarizacion obligatoria; de 9 de marzo de 2016 (RJ
2016, 842) desestimacion de la atribucién de guarda y custodia a favor del padre, pues,
la enfermedad de Parkinson en estado leve y controlada de la madre no le impide hacerse
cargo del cuidado de sus hijos, sin perjuicio de lo que resulte de su posterior evolucién.
Y, ademas, la existencia de una manifestacién ansioso-represiva que, no consta que sea
consustancial al Parkinson, es un cuadro de relativa frecuencia tras las rupturas ma-
trimoniales y no inhabilita para desarrollar la labor como madre, como se deduce del
informe psicosocial elaborado por los peritos judiciales; de 9 de marzo de 2016 (RJ 2016,
972) aptitud de ambos progenitores para hacerse cargo de la educacion de sus hijos; y
aun reconociendo que le es mas facil a la madre la compatibilizacién de horarios por
el hecho de ser maestra del mismo colegio en el que estan escolarizados sus hijos, ello
no impide que el padre pueda afrontar la custodia compartida con el mismo éxito, dada
la flexibilidad de horario (acreditada documentalmente), por lo que debe ser reconocida
al padre el compartir con la madre la guarda y custodia de los hijos; y, de 17 de marzo
de 2016 (RJ 2016, 1131) no se concede la guarda y custodia compartida, pues, con la
sensibilidad orientada al interés del menor, y consciente de la doctrina de esta Sala,
entiende que «por el momento» se le crea al menor un problema de lealtades que le
provoca ansiedad y preocupacion, desfavorable para su estabilidad emocional, y de ahi
que, partiendo de sus deseos, concluya como maés favorable para él un régimen amplio
de relacion con el padre y la nueva familia de este, cercano a la custodia compartida,
pero sin que la madre que no tiene nueva familia, pierda la custodia.

3 JUR 2016, 52409. Anade al respecto que «esto no tiene que ver tUnicamente con la
permanencia o no de los hijos en un domicilio estable, sino con otros aspectos referidos a
la toma de decisiones sobre su educacion, salud y cuidado; deberes referentes a la guarda
y custodia, periodos de convivencia con cada progenitor; relacién y comunicacién con ellos
y régimen de relaciones con sus hermanos, abuelos u otros parientes y personas allegadas,
algunas de ellas mas préximas al cuidado de los hijos que los propios progenitores; todo
ello sobre la base debidamente acreditada de lo que con reiteracién ha declarado esta Sala
sobre la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitu-
des personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el nimero de hijos;
el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacién con los hijos y
el respeto mutuo en sus relaciones personales, con la precision —STS de 22 de julio de
2011— de que “las relaciones entre los conyuges por si solas no son relevantes ni irrelevantes
para determinar la guarda y custodia compartida solo se convierten en relevantes cuando
afecten, perjudicandolo, el interés del menor”’». Se deniega la guarda y custodia por no
haberse propuesto tal Plan, al considerarse, en los términos expuestos, necesario conocer
«los pormenores en que va a consistir la custodia compartida».

4 JUR 2016, 138686.

4 Vid., el articulo 80.2 del CDFA; el articulo 233-11 del Cédigo Civil catalan en su ar-
ticulo 233-11; el articulo 3 de la Ley Foral 3/2011; y, el articulo 9.3 de la Ley 7/2015 del
Pais Vasco.

* Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de febrero de 2016
(RJ 2016, 370); y, de 28 de enero de 2016 (RJ 2016, 370).

# Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de marzo de 2016 (LA
LEY 14389/2016) ante la constancia de un desequilibrio amplio en los tiempos de permanen-
cia de uno u otro con la hija, procede el reparto, a falta de acuerdo entre los progenitores
por semanas alternas de lunes a lunes y vacaciones por mitades.
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# Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de marzo de 2010 (LA
LEY 5294/2010); de 18 de noviembre de 2011 (LA LEY 241446/2011); y, de 10 de diciembre
de 2012 (LA LEY 185317/2012).

% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de octubre de 2014
(RJ 2014, 5376); vy, de 11 de febrero de 2016 (RJ 2016, 249) se dota de relevancia a las
manifestaciones del menor de catorce anos de edad, no solo por su edad, sino también por
su madurez. Asimismo, las sentencias del Tribunal de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y
Penal, seccién 1.%, de 24 de septiembre de 2012 (RJ 2012, 11146) preferencia y deseos del
menor de continuar viviendo con su madre de forma cotidiana y oposicién a la custodia
compartida solicitada por su padre; de 12 de julio de 2013 (RJ 2013, 5405) la opinién de
los menores es cuestion de gran relevancia; de 9 de octubre de 2013 (RJ 2013, 8497); de
17 de febrero de 2014 (RJ 2014, 1570); de 30 de junio de 2015 (RJ 2015, 4457); y, de 16 de
diciembre de 2015 (RJ 2015, 6371).

4 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de julio de 2015 (RJ
2015, 2564).

4 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de marzo de 2010
(LA LEY 5294/2010); de 2 de julio de 2014 (LA LEY 79813/2014) opta por la guarda com-
partida; de 15 de octubre de 2014 (RJ 2014, 4894); vy, de 9 de septiembre de 2015 (LA LEY
11913, 2015) que, al respecto, sehala que «las conclusiones del informe psicosocial deben
ser analizadas y cuestionadas juridicamente, en su caso, por el tribunal, cual ocurre con los
demas informes periciales en los procedimientos judiciales, si bien esta Sala no es ajena a
la importancia y trascendencia de este tipo de informes técnicos». Por su parte, la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de octubre de 2011 (LA LEY 186210/2011)
deniega la guarda y custodia compartida valorando el informe psicosocial emitido por el
psicélogo del servicio judicial. También, la sentencia de Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 20 de abril de 2016 (LA LEY 32863/2016) se deniega la custodia compartida pues, en
el informe psicosocial se pone de manifiesto que «no consta de momento que sea lo mas
beneficioso para los menores... se encuentran en estado evolutivo saludable, tiene buena
adaptacion escolar, el buen estado de salud, y un proceso de desarrollo normalizado». Y a
mayor abundamiento, se amplia el extenso régimen de visitas que «permita asegurar una
presencia solida de la figura paterna indispensable para la formacion integral de los hijos».
Asimismo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal,
seccion 1.2, de 4 de enero de 2013 (RJ 2013, 2884) valora los informes psicosociales que
muestran la preferencia y los deseos de los hijos de continuar viviendo con su madre de
forma cotidiana, a la que se encuentran muy unidos; y, el auto del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna, Sala de lo Civil y Penal, seccién 1.%, de 19 de abril de 2012 (RJ 2012,
6135); v, las sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias, seccion 4.%, de 20 de febrero
de 2014 (JUR 2014, 89199) informe psicosocial emitido por el equipo técnico adscrito a
los juzgados de Avilés; de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 12.%, de 11 de julio
de 2014 (JUR 2014, 236809) informe psicosocial emitido por EATAV en el que se considera
que, el interés de los menores en ese momento, determina la conveniencia que queden al
cuidado de la madre con un amplio sistema de relaciones y comunicaciones con el padre;
de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 12.%, de 24 de abril de 2015 (JUR 2015,
156255) valor relevante de los informes psicolégicos; vy, de la Audiencia Provincial de Cadiz,
seccion 5.%, de 19 de junio de 2015 (JUR 2015, 196315).

* Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de abril de
2016 (LA LEY 32863/2016).

4 LA LEY 10275/2015. Vid., también, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 22 de octubre de 2014 (LA LEY 145489/2014); de 15 de julio de 2015 (LA LEY
99704/2015); de 9 de septiembre de 2015 (LA LEY 119131/2015); de 28 de enero de 2016
(LA LEY 1000/2016); de 11 de febrero de 2016 (LA LEY 3329/2016); de 17 de marzo de
2016 (LA LEY 20628/2016); y, de 17 de marzo de 2016 (LA LEY 15991/2016).

Por su parte, como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de
julio de 2011 (LA LEY 119736/2011) —y con anterioridad, las sentencias de 10 de octubre
de 2010 y 11 de febrero de 2011— que lo que importa es garantizar o proteger con este
procedimiento el interés del menor que, si bien es cierto que tiene derecho a relacionarse con
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ambos progenitores, esto ocurrira siempre que no se lesionen sus derechos fundamentales
a la integridad fisica y psicolégica, libertad, educacion, intimidad, etc. De donde todos los
requerimientos establecidos en el articulo 92 del Cédigo Civil han de ser interpretados con
esta unica finalidad. Y ello sin perjuicio de que esta materia pueda ser revisada cuando
se demuestre que ha cambiado la situacién de hecho y las nuevas circunstancias permiten
un tipo distinto de guarda o impiden el que se habia acordado en un momento anterior.
No obstante, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2013). Régimen comun a la nulidad,
separacién y divorcio, Curso de Derecho Civil, vol. IV Derecho de Familia, Madrid: Colex,
184, manifiesta que, este ejercicio conjunto de la guarda suscita también algunos reparos,
derivados fundamentalmente del peligro de perpetuare los enfrentamientos o desencuen-
tros que dieron lugar a la ruptura matrimonial, a la hora de tomar decisiones relativas al
cuidado y educacién de los hijos.

50 Roj. STS 1952/2022; ECLL.ES:TS:2022:1952.

31 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de julio de 2014
(LA LEY 79813/2014); y de 18 de noviembre de 2014 (LA LEY 186544/2014). Asimismo,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 12.%, de 9 de abril de 2014
(AC 2014, 689).

32 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 y de 11 de marzo
de 2010 (RJ 2010, 2329 y RJ 2010, 2340); de 7 de julio de 2011 (RJ 2011, 5008); y, de 25
de abril de 2014 (RJ 2014, 2651).

3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de marzo de 2016 (RJ
2016, 842).

5 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 12 de diciembre de
2013 (LA LEY 196575/2013); de 2 de julio de 2014 (LA LEY 79813/2014); de 30 de octubre
de 2014; de 11 de febrero de 2016 (LA LEY 3329/2016); de 26 de mayo de 2016 (LA LEY
52462/2016); y, de 3 de junio de 2016 (RJ 2016, 2330) la falta de dialogo, no consta, en este
caso, que llegue al extremo del conflicto, y no debe ser causa directa para la atribucion
de la custodia a la madre o al padre, dado que habra de concretar la motivacion de la
decision. En la sentencia recurrida se atribuye, ante la falta de comunicacion, la custodia
a la madre sin concretar y justificar porqué dicho déficit de comunicacién se imputa al
padre. Razones todas ellas que, llevan a la adopcion del sistema de custodia compartida,
al constar la aptitud de ambos, su mutua implicaciéon en la educacién y desarrollo de su
hijo y por gozar los dos de capacidades necesarias para poder superar sus mutuos recelos
en beneficio de su hijo; y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién
1.2, de 12 de julio de 2013 (JUR 2013, 267761) imposibilidad de una comunicacién y en-
tendimiento minimo entre los progenitores, deviniendo inviable la custodia compartida al
ser imposible su ejercicio adecuado; de la Audiencia Provincial de Tarragona, seccion 1.7,
de 11 de marzo de 2014 (JUR 2014, 114405); de la Audiencia Provincial de Alava, seccién
1.%, de 27 de junio de 2014 (Roj. SAP VI 289/2014; ECLI:ES:APVI:2014:289); de la Audiencia
Provincial de Guiptzcoa, seccion 3.%, de 16 de septiembre de 2014 (Roj. SAP SS 698/2014;
ECLI: ES:APSS:2014:698); de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 6.2, de 2 de octu-
bre de 2014 (Roj. SAP O 2443/2014; ECLI: ES: AP0:2014:2443); de la Audiencia Provincial
de Madrid, seccion 22.%, de 18 de noviembre de 2014 malas relaciones de los progenitores,
falta de un Plan de Responsabilidad Parental aportado por el padre, que solicita la custodia
compartida y postura expresamente negativa del hijo mayor a un nuevo cambio personal;
de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 12.%, de 28 de noviembre de 2014 (Roj.
SAP B 12274/2014; ECLLI:ES:APB:2014:12274); de la Audiencia Provincial de Madrid, sec-
cién 22.%, de 5 de diciembre de 2014 (Roj. SAP M 16598/2014; ECLLI:ES:APM:2014:16598);
y, de la Audiencia Provincial de Leén, seccion 2., de 1 de marzo de 2016 (Roj. SAP LE
208/2016; ECLLI:ES:APLE:2016:208) absoluta falta de comunicacién y consenso entre los
padres, existiendo diversas denuncias entre ello por cuestiones relativa al régimen de visitas.

> Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, nim. 276/2016, de 25 de
abril (RJ 2016, 1612). Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares,
seccion 4.2, de 26 de febrero de 2016 (Roj SAP IB 312/2016; ECLI:ES:APIB:2016:312) no
procede la custodia compartida por estar la relacion entre los progenitores muy deteriorada
y no son capaces de llegar a acuerdos en los temas concernientes a la hija comun sobre
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todo surgiendo problemas en el cumplimiento del régimen de visitas, del que mutuamente
se acusan del incumplimiento.

% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de julio de 2013 (LA
LEY 118670/2013); vy, de 30 de octubre de 2014 (ntim. Sentencia 619/2014); la sentencia del
Tribunal de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal, seccion 1.2, de 28 de septiembre de
2012 (RJ 2012, 10948); y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccién
2.2 de 9 de diciembre de 2014 (JUR 2015, 49868).

57 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de diciembre de 2013
(RJ 2014, 74); y, de 16 de octubre de 2014 (RJ 2014, 5165); la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal, seccién 1.%, de 18 de julio de 2013 (RJ 2013,
6655) los criterios expresados en la sentencia recurrida no acreditan que, partiendo de la
aptitud, interés y capacidad de los progenitores, se haya observado los principios estableci-
dos para descartar el régimen preferente de custodia compartida. El nivel de conflictividad
ni resulta de tal entidad que pueda justificar el cambio de criterio legal preferente de la
custodia compartida. La alteracion de la vida y costumbres del menor por la adopcién del
régimen de custodia compartida, no justifican, por si solas, el mantenimiento del régimen
de custodia individual; y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Huesca, seccién 1., de
5 de septiembre de 2012 (JUR 2012, 369126) el mero hecho de que haya malas relaciones
entre los progenitores no es por si mismo suficiente para establecer la custodia individual;
de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10.%, de 26 de mayo de 2014 (AC 2014, 1128)
la existencia de malas relaciones entre ambos progenitores no es causa bastante para no
acudir a una custodia compartida; de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién 1.2,
de 24 de julio de 2014 (JUR 2014, 220687) no puede denegarse solo con base a la mala
relacién de los progenitores y la inexistencia de informe favorable del Fiscal. No se deduce
de los hechos probados que la dificil relaciéon de los padres, perjudique el interés del menor;
de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 18.%, de 15 de septiembre de 2014 (JUR
2014, 268576) pésima relacion entre los padres que, no lo hacen prevalecer sobre las nece-
sidades de los hijos que, han sido capaces de organizarse y existe capacidad de preservar a
los menores del conflicto; y, de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccion 1.%, de 2 de
diciembre de 2014 (JUR 2015, 57125).

% Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de julio de 2011 (RJ
2011, 5676).

% Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de diciembre de 2017
(JUR 2017, 5439).

% Roj. STS 4342/2014; ECLLES:2014:4342.

o Roj. STS 2246/2013; ECLI:ES:2013:2246.

2 LA LEY 152551/2014. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 15 de octubre de 2015 (RJ 2014, 4894); v, de 19 de febrero de 2016 (RJ 2016, 924);
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal, seccion
1.2, de 4 de marzo de 2015 (RJ 2015,861); vy, las sentencias de la Audiencia Provincial de
Barcelona, seccion 18.%, de 27 de mayo de 2014 (AC 2014, 534); de la Audiencia Provincial
de Madrid, seccién 22.%, de 18 de noviembre de 2014 (JUR 2015, 741006) malas relaciones
de los progenitores, y falta de Plan de Responsabilidad parental aportado por el padre que,
solicita la custodia compartida y postura expresamente negativa del hijo a un nuevo cambio
personal; de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10.%, de 27 de abril de 2015 (JUR
2015, 168549); de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24.2, de 30 de abril de 2015
(JUR 2015, 150733); de la Audiencia Provincial de Huelva, seccion 2.%, de 15 de julio de
2015 (JUR 2015, 264839); vy, de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 18.%, de 14
de septiembre de 2015 (JUR 2015, 261055).

% LA LEY 10275/2015. Asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 9 de septiembre de 2015 (RJ 2015, 4179) la mera discrepancia sobre el sistema de cus-
todia compartida no puede llevar a su exclusion; de 21 de octubre de 2015 (RJ 2015, 4784);
de 11 de febrero de 2016 (RJ 2016, 248); vy, de 19 de febrero de 2016 (RJ 2016, 924). Con
anterioridad, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de diciem-
bre de 2012 (RJ 2014, 74) que, a la vista de esta doctrina, opta por la guarda y custodia
compartida y declara que: «1. No consta que la mala relacién entre los conyuges pueda
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afectar a los menores, hoy con seis anos de edad ambos, dado que el propio padre permitié
tras el auto de medidas provisionales, las estancias durante la semana con la madre, que
no estaban previstas; 2. No consta que la madre desarrolle un rol pernicioso para con los
hijos; y, de 29 de noviembre de 2013 (RJ 2013, 7449). Asimismo, vid., la sentencia de la
Audiencia Provincial de Gerona, seccién 1.2, de 16 de enero de 2014 (JUR 2014, 54581)
senal6 que, la conflictividad entre ambos progenitores no era de tal gravedad como para
dificultar seriamente el régimen de guarda propuesto.

¢ LA LEY 119131/2015.

% LA LEY 15998/2016. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, nam. 154/2012, de 9 de marzo (RJ 2012, 5241) existe una conflictividad entre los
progenitores cuya comunicacion se realiza por mensajes de mévil que perjudican el interés
del menor segtin informe psicosocial emitido.

% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de octubre de
2015 (RJ 2015, 5043); de 26 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 5624) donde se declara que,
los contactos de un padre con su hija, cuando aquel previamente ha sido condenado por
malos tratos a otras de sus hijas, deben ser sumamente restrictivos y debe predominar la
cautela del tribunal a la hora de fijarlos; de 4 de febrero de 2016 (JUR 2016, 30008) donde
se indica que «una cosa es la légica conflictividad que puede existir entre los progenitores
como consecuencia de la ruptura y otra distinta que ese marco de relaciones se vea tachado
por una injustificable condena por un delito de violencia de género que aparte al padre del
entorno familiar y de la comunicacién con la madre, lo que va a imposibilitar ele ejercicio
compartido de la funcién parental adecuado al interés de sus dos hijos; y, de 25 de abril de
2016 (LA LEY 39317/2016); el Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de enero de
2016 (JUR 2016, 13810); v, las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 4.2,
de 8 de marzo de 2012 (JUR 2012, 12859) el padre se haya incurso en diligencias previas
del juzgado de violencia de género y condenado por delito de quebrantamiento de medida
cautelar de la orden de alejamiento; de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10.%,
de 16 de junio de 2014 (JUR 2014, 201094); de la Audiencia Provincial de Tarragona, sec-
cién 1.%, de 4 de mayo de 2015 (JUR 2015, 166601); de la Audiencia Provincial de Burgos,
seccion 2.2, de 21 de septiembre de 2015 (JUR 2015, 243595); de la Audiencia Provincial
de Tarragona, seccion 1.2, de 4 de mayo de 2015 (JUR 2015, 166601); de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, seccion 12.%, de 13 de noviembre de 2015 (JUR 2015, 10519); y, de
la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10.%, de 25 de noviembre de 2015 (JUR 2016,
127498) la existencia de un procedimiento penal abierto por violencia de género.

7 CASTILLA BAREA, M. y CABEZUELO ARENAS, A.L. (2017). Disposiciones comunes
a la nulidad, separacion y divorcio (II). En: M. Yzquierdo Tolsada y M. Cuena Casas, Tratado
de Derecho de Familia, vol. II Las crisis matrimoniales, Cizur Menor (Navarra): Thomson
Reuters Aranzadi, 471, sefialan que «algunos autores y colectivos de padres separados han
denunciado el efecto perverso de la norma que ha propiciado una multiplicacién de las
denuncias falsas de maltrato con la finalidad de cercenar las posibilidades de obtener la
custodia de los hijos —y todo lo que ella conlleva— al progenitor denunciado».

% Vid., las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal,
seccion 1.7, de 8 de octubre de 2013 (RJ 2013, 8496); v, de 24 de junio de 2014 (RJ 2014, 3574);
y, las sentencias del Tribunal de Justicia de Catalufa, Sala de lo Civil y Penal, seccién 1.2,
de 14 de abril de 2014 (LA LEY 70511/2014); y, de 1 de diciembre de 2014 (RJ 2014, 6740).

% Precisa MAGRO SERVET, V. (2023). «El “maltrato vicario” a los animales en la vio-
lencia de género en la Ley Organica 3/2023, de 28 de marzo», Diario La Ley, niimero 10262,
seccion Doctrina, de 5 de abril de 2023, 5 que «ello lleva a la pena de 10 meses y 16 dias
de minimo a 18 meses en actos de maltrato a los animales vertebrados o no, de compania
en los casos de llevarlo a cano para hacer dafios a sus parejas y/o sus hijos en actos claros
de dominacién en contextos de violencia de género». Y anade que «Ello es cierto que ha
llevado al CGPJ a informar respecto a este texto que supone una penalidad mayor que el
maltrato a la pareja o a los menores de los articulos 153.1 y 153.2 en aras a cuestionar la
debida proporcionalidad en la imposicion de las penas».

" La pena basica la fija el articulo 340 bis.1 del Cédigo Penal al sefialar que: «1. Serd
castigado con la pena de prision de tres a dieciocho meses o multa de seis a doce meses y
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con la pena de inhabilitacion especial de uno a tres arios para el ejercicio de profesion, oficio
o comercio que tenga relacion con los animales y para la tenencia de animales el que fuera
de las actividades legalmente reguladas y por cualquier medio o procedimiento, incluyendo los
actos de cardcter sexual, cause a un animal doméstico, amansado, domesticado o que viva
temporal o permanentemente bajo el control humano lesion que requiera tratamiento veterinario
para el restablecimiento de su salud».

" Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de julio de 2018 (RJ
2018, 2966).

2 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de abril de 2016 (RJ
2016, 3664) a lo que se anade la falta de intencién por parte del padre de fijar su domicilio
en las proximidades del centro escolar.

3 También se contempla este derecho de relacionarse de padres e hijos, el articulo 60.1
del Cédigo Foral aragonés: «El hijo tiene derecho a relacionarse con ambos padres, aunque
vivan separados, asi como con sus abuelos y otros parientes allegados, salvo si, excepcio-
nalmente, el interés del menor lo desaconseja». Asimismo, el articulo 75.2 establece que «la
finalidad de esta Seccion es promover, en los casos de ruptura de la convivencia de los padres,
unas relaciones continuadas de estos con sus hijos, mediante una participacién responsable,
compartida e igualitaria de ambos en su crianza y educacién en el ejercicio de su autoridad
familiar. Asimismo, pretende que los hijos mantengan la relacién con sus hermanos, abuelos
y otros parientes y personas allegadas». También, el articulo 44 de la Ley Foral 15/2005, de
5 de diciembre de promocién, atenciéon y proteccién a la infancia y a la adolescencia «los
menores tienen derecho a vivir con sus padres y madres, salvo en aquellos casos en los que
la separacién resulte necesaria, en conformidad con lo dispuesto en el ordenamiento juridico
vigente. Asimismo, tienen derecho a convivir y relacionarse con otros parientes y allegados,
en la forma establecida en el articulo 160 del Cédigo Civil, y en particular, con los abuelos».

7 BOE, ntimero 21, de 24 de enero de 2009; RTC 2008, 176. Asimismo, sefiala la sentencia
de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccién 1.2, de 20 de noviembre de 2020 (JUR
2021, 36670) el régimen de visitas se configura como un derecho inexcusable de los hijos
menores encaminado a favorecer su correcto desarrollo en todos los 6rdenes, evitando con
él, las disfunciones que puede originar la falta en su vida de una de las figuras paternas,
padre o madre, con todo lo que tal referencia comporte para su persona. Sera el previo
acuerdo de las partes la que determine de qué modo se cumple el régimen de visitas en
funcién de sus necesidades.

5 Roj STS 5537/2014; ECLLI:ES:TS:2014:5537.

76 RJ 2002, 5905.

7 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de junio de 2020
(RJ 2020, 2294); de 26 de octubre de 2020 (RJ 2020, 4165); y, de 18 de mayo de 2022
(RJ 2022, 3745) en caso de custodia compartida. Por su parte, la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Madrid, secciéon 22.%, de 10 de marzo de 2023 (Roj. SAP M 3012/2023;
ECLL:ES:APM:2023:3012) sefiala que, los términos «guarda y custodia» y «régimen de visitas
y estancias» no son sino dos conceptos temporales de la funcién de tenerlos en su compaiiia.

8 MARTINEZ DE AGUIRRE, C. (2021). Régimen comun a la nulidad, la separacién y
el divorcio, op. cit., 206-207; MARIN LOPEZ, M.J. (2021). Comentario al articulo 94 del
Coédigo Civil: En: Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo (coord.). Comentarios al Cédigo Civil,
5.2 ed., Cizur Menor Navarra: Thomson Reuters, Aranzadi, 239.

7 ORDAS ALONSO, M. (2019). El derecho de visita, comunicacion y estancia de menores
de edad, op. cit., 22.

8 JUR 2001, 23839.

81 LINACERO DE LA FUENTE, M. (2021). Tratado de Derecho de familia, 3.* ed., Valencia:
Tirant lo Blanch, 772-773.

82 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2021). Régimen comun a la nulidad, la sepa-
racién y el divorcio, op. cit., 206.

8 MARIN LOPEZ, M.J. (2021). Comentario al articulo 94 del Cédigo Civil, op. cit., 239.

% GUTIERREZ ROMERO, FCO. M. (2010). Incidencias de la violencia de género en
el derecho de familiar: especial tratamiento del régimen de visitas, Diario La Ley, nimero
7480, de 1 de octubre, 4-5.

1126 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N° 796, pags. 1039 a 1152. Afio 2023



El régimen juridico del derecho de visitas, comunicacion y estancias

85 Vid., COLAS ESCADON, A. (2005). Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos:
derecho de visita, estancia, comunicacion y atribucion de la guarda y custodia, Navarra: Thom-
son Reuters Aranzadi, 41; de la misma autora (2015). El régimen de relaciones personales
entre abuelos y nietos..., op. cit., 181; GAYA SICILIA, R. (2002). El derecho de los abuelos
a relacionarse con sus nietos, op. cit., 94; ORDAS ALONSO, M. (2019). El derecho de visita,
comunicacion y estancia de los menores de edad, op. cit., 327, MARTINEZ CALVO, J. (2019).
El derecho de relacion del menor con sus hermanos, abuelos y otros parientes y allegados
y su conciliaciéon con el derecho de visitas de los progenitores, Diario La Ley, nam. 9583,
seccién Tribuna, 17 de diciembre, 5. Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial
de Pontevedra, seccién 1.%, de 4 de junio de 2015 (JUR 2015, 163149) es un derecho-deber
que no debe ser objeto de interpretacion restrictiva, pudiendo suspenderse o limitarse solo
cuando concurra causa grave que lo justifique; y, de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccion 22.2, de 21 de marzo de 2019 (JUR 2019, 152943) derecho-deber como un mecanis-
mo de relacion, trato, convivencia, transmisién de afectos e inquietudes entre los hijos y el
padre o la madre con quien no vive habitualmente y adecuado para mantener o restablecer
la comunicacién que la quiebra de la convivencia familiar interrumpi6.

En contra, SERRANO ALONSO, E. (2000). Comentario al articulo 160 del Cédigo Civil.
En: 1. Sierra Gil de la Cuesta (coord.), Comentario del Cédigo Civil, T. 11, Barcelona: Bosch,
450, quien sefiala que «la norma (el art. 160.2 CC) es extrafa, ya que es dudoso que real-
mente exista un derecho subjetivo familiar a relacionarse con los parientes»; DE TORRES
PERERA, J.M. (2001). El articulo 1602 y 3 del Cédigo Civil: norma reguladora de un con-
flicto de intereses entre padres y abuelos, La Ley, vol. 4, 1347 que, asimismo, considera que
no estamos ante un derecho, sino ante una pauta de solucién de un conflicto de intereses.

En la doctrina francesa, no se duda de la existencia en estas relaciones de un verdadero
derecho a las relaciones personales (droit aux relations personnelles) con apoyo legal en
el articulo 471-4 del Code Civil. Vid., GARE, Th. (1989). Le grands parents dans le droit de
la familie, Paris, 203.

% VERDERA IZQUIERDO, B. (2002). Anotaciones sobre el régimen de visitas de parien-
tes y allegados, La Ley, vol. 7, 1571: GAYA SICILIA, R. (2002). El derecho de los abuelos a
relacionarse con los nietos, op. cit., 96; LETE DEL RIO, J.M. (1992). Derecho de visita de
los abuelos (Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de
septiembre de 1991), op. cit., 148, constituye confirmacion de la existencia de un verdadero
derecho subjetivo a favor de los parientes o allegados a relacionarse con el menor; CARBAJO
GONZALEZ, J. (2000). El derecho de relacién con parientes y allegados del articulo 160 del
Cédigo Civil, La Ley, vol. 4, 1502; PRADA GONZALEZ, J.M.* (1992). La patria potestad tras
la reforma del Codigo Civil, op. cit., 389, establece que, el juez no parece en este precepto
obligado a tener en cuenta exclusivamente el interés del hijo, sino también el de los parien-
tes y allegados, a los que da la impresién de reconocer un derecho de relacion que resulta
sorprendente; CARBALLO FIDALGO, M. (2006). El «derecho de visita» de los abuelos y la
atribucién de la guarda de sus nietos tras la Ley 42/2003, de 21 de noviembre. Aspectos
sustantivos y procesales, Revista de Derecho de Familia, ntimero 30, enero-marzo, 48, senala
que, se trata de un derecho propio y auténomo a las relaciones personales entre el hijo y sus
parientes y allegados. Un derecho subjetivo vinculado al libre desarrollo de la personalidad,
del que uno y otros son titulares y que, por tanto, uno y otros pueden reclamar en justicia;
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). Efectos comunes a la nulidad, separacién y
divorcio. En: C. Martinez de Aguirre Aldaz (coord.), Curso de Derecho Civil, vol. IV Derecho
de familia, 5.* ed., Madrid: Colex, 204, lo califica como derecho-deber o como funcién del
derecho de familia concedido en beneficio del menor; y, FLORIT CANALS, C. (1989). El
régimen de visitas en la practica judicial espafiola, La Ley, vol. 4, 1069.

En esta misma linea, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de octubre
de 2011 (RJ 2011, 6843); las sentencias de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, de 11
de marzo de 2004 (JUR 2004, 109285) al indicar que «no nos encontramos ante un derecho
propio y verdadero de los familiares a satisfacer sus propios deseos, sino ante un complejo
derecho-deber, que se encuentra encaminado fundamentalmente a satisfacer las necesidades
afectivas y educacionales de los menores»; de la Audiencia Provincial de Toledo, seccién 1.2,
de 1 de diciembre de 1998 (AC 1998, 2487); de la Audiencia Provincial de Almeria, seccién
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1.2, de 27 de enero de 1999 (AC 1999,387); de la Audiencia Provincial de Alicante, seccién 6.,
de 2 de junio de 2000 (JUR 2001, 75033); de la Audiencia Provincial de Sevilla, seccién 6.%,
de 7 de mayo de 2001 (JUR 2001, 168197); de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccion
2.2, de 25 de julio de 2005 (AC 2005/1314); de la Audiencia Provincial Cadiz, seccién 5.2, de
12 de febrero de 2007 (JUR 2007, 175735); de la Audiencia Provincial de Badajoz, seccién
3.2, de 25 de abril de 2007 (JUR 2007, 281032); de la Audiencia Provincial de Alicante, sec-
cién 6.%, de 4 de julio de 2007 (JUR 2007, 336897); de la Audiencia Provincial de Malaga,
seccién 6.%, de 4 de julio de 2008 (JUR 2009, 32560) sefiala que, los menores tiene derecho
a conocer y tratar personalmente a los ascendientes més préximos en grado; de la Audiencia
Provincial de Asturias, seccién 6.%, de 26 de septiembre de 2016 (JUR 2016, 226124) precisa
que «ha de tenerse en cuenta con caracter principal que este derecho-deber de visitas no
tiene otra finalidad que propiciar la continuacién o reanudacién de las relaciones paterno
o maternos filiales e incluso las existentes entre los hijos y la familia del progenitor que no
tenga confianza su guarda, evitando la ruptura, por falta de convivencia, de los lazos de
afecto que deben mediar entre ellos, por estimar que el adecuado desarrollo de su persona-
lidad se garantiza de mejor manera manteniendo relaciones lo méas amplias y normalizadas
posibles con ambos progenitores y las familias extensas de los mismos en cuenta la mayor
relacién del progenitor no custodio con su hijo durante las vistas, amplia la posibilidad
por parte del citado de seguir ejerciendo las funciones inherentes a la patria potestad y de
participar en igualdad de condiciones que el otro progenitor en el desarrollo y crecimiento
de los mismos»; de la Audiencia Provincial de Jaén, seccién 1.%, de 16 de mayo de 2018
(JUR 2018, 219500) no se configura como un propio y verdadero derecho de los progeni-
tores dirigido a satisfacer los deseos de estos, sino como un complejo derecho-deber cuyo
adecuado cumplimiento tiene como finalidad esencial la de cubrir las necesidades afectivas
y educacionales de los hijos, siendo el interés de estos siempre prevalente en la relacion
paterno-filial; de la Audiencia Provincial de La Coruiia, seccion 2.%, de 5 de julio de 2018
(JUR 2018, 260217); de la Audiencia Provincial de Sevilla, seccién 2.%, de 6 de marzo de
2019 (JUR 2019, 185273); de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccién 1.2, de 20 de
noviembre de 2020 (JUR 2021, 36670); de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.7,
de 7 de febrero de 2023 (Roj. SAP M 1973/2023; ECLI:ES:APM:2023:2586); de la Audiencia
Provincial de Valencia, seccion 10.%, de 13 de febrero de 2023 (Roj, SAP V 55/2023; ECLL:
ES: APV: 2023:55); y, de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 3 de marzo de
2023 (Roj. SAP M 2586/2023; ECLI:ES:APM:2023:2586).

87 Asi lo manifiesta la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de abril
de 1991 (RJ 1991, 3108) si bien, para el derecho de visita de los progenitores.

8 Las sentencias de la Audiencia Provincial de Huesca, de 13 de junio de 1992 (AC 1992,
877); de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 4 de junio de 1992 (AC 1992, 846); y de la
Audiencia Provincial de Salamanca, de 30 de marzo de 2000 (AC 2000, 1371).

% GARCIA CANTERO, G. (2004). Las relaciones familiares entre nietos y abuelos segiin
la Ley de 21 de noviembre de 2003, Madrid: Civitas, 39 y 103; del mismo autor (1982). En
torno al derecho de visitas, op. cit., 247; SALANOVA VILLANUEVA, M. (1996). Notas sobre
el derecho de los abuelos a mantener relaciones personales con sus nietos. A propdsito
de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1994, Anuario
de Derecho Civil, vol. 49, ntimero 2, 966. Para ORDAS ALONSO, M. (2019). El derecho de
visita, comunicacion y estancia de los menores de edad, op. cit., 30 considera que el derecho
de visitas del progenitores no custodio es un derecho subjetivo encuadrable dentro de los
derechos de la personalidad.

% RIVERO HERNANDEZ, FCO. (1982). El derecho de visita. Ensayo de construccién
unitaria, AAVV El derecho de visita. Teoria y praxis, Pamplona: Eunsa, 236-237; del mismo
autor (1997). El derecho de visita, Barcelona: Bosch, 393 quien, afirma, ademas, para el
derecho de visitas a favor de «otros parientes y allegados», que «este derecho no siempre
pertenece al ambito familiar, pues puede ser reclamado y ejercido por no familiares del
menor (relaciones personales con la madrina, con la novia; comunicacién con el confesor);
y afecta mas a la esfera de la personalidad del individuo, tanto del derechohabiente como
del menor, con lo que, junto a su destacado caracter personalisimo, esta emparentado con
(si no es que pertenece directamente a) los derechos de la personalidad, en su doble faz y
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orientacion (hacia el titular y hacia el menor)»; y «esta en el &mbito de las mas importantes
necesidades psiquicas o espirituales del menor como persona en un estadio concreto de
su vida incluible entre los derechos principales de la persona menor (en general, entre los
derechos de la personalidad), y creo que identificable con lo que en otro orden llamamos
derecho al libre desarrollo de la personalidad», 139.

En esta misma linea, SALANOVA VILLANUEVA, M. (1996). Notas sobre el derecho de los
abuelos a mantener relaciones personales con sus nietos. A propdsito de la Sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1994, op. cit., 966; BOTANA GARCIA, G.
(2004). Derecho de visita de los abuelos, Actualidad Civil, nim. 5, marzo, 551, quien anade que,
su finalidad no es otra que el fomento de las relaciones de afectividad entre abuelos y nietos;
por otro lado, trata de paliar, en la medida de lo posible, los efectos negativos que supone
para el menor la dejacion por los padres de las obligaciones derivadas de la patria potestad.

°U RJ 2011, 3711.

%2 En esta linea, CASTILLA BAREA, M. y CABEZUELO ARENAS, A.L. (2017). Disposi-
ciones comunes a la nulidad, separacion y divorcio (II), op. cit., 477.

% Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de mayo de 1993 (RJ
2013, 3977).

° En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de septiembre de 2015
(RJ 2015, 4197) la demandante tiene un notorio enfrentamiento con su hermano (padre de
la menor), desde que se casd, no siendo aceptada su esposa en el nuacleo familiar; lo que
provocé que tuviese que cambiar de localidad para obviar la presién familiar, unido ello a
los enfrentamientos posteriores por cuestiones hereditarias. En el propio informe psicosocial
se hace constar la total ausencia de relacién de tia y sobrina, lo que hace desaconsejable la
relacién para evitar estrés en la menor. Como se declara en la sentencia recurrida, no se trata
de restablecer una relacién interrumpida, sino de reiniciarla con una nifia de corta edad. Por
tanto, no se infringe el articulo 160 del Cédigo Civil al constar justa causa para impedir el
inicio «ex novo» de la relacién con la tia paterna, tampoco se encuentra afectado el interés
de la menor pues su tutela hace aconsejable no introducir una relacién que cuando menos
se advierte como arriesgada, ni tampoco se viola la doctrina jurisprudencial, por lo que la
cuestiéon carece de interés casacional. En cuanto la fijacién de relaciones abuelos/nietos:
vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 6 de noviembre
de 2020 (JUR 2021, 17349); de la Audiencia Provincial de Alicante, seccién 4.%, de 10 de
diciembre de 2021 (JUR 2022, 159236); de la Audiencia Provincial de Castellén, de 27 de
abril de 2022 (JUR 2022, 241928); de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de
29 de abril de 2022 (JUR 2022, 255398) vy, de la misma Audiencia Provincial y seccién, de
3 de marzo de 2023 (Roj. SAP M 3019/2023; ECLI:ES:APM:2023:3019).

% Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 20 de enero
de 2015 (JUR 2015, 72965) acorde con el interés del menor el sistema de visitas, sin que
los problemas auditivos del padre impide una correcta relacion entre ambos.

% Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Orense, seccién 1.2, de 25 de abril de
2022 (JUR 2022, 249992) no procede el derecho de visitas, al presentar el padre problemas
de ingesta de alcohol, existiendo, asimismo, episodios de amenazas hacia la madre y siendo
las relaciones con el menor impulsivas; lo que provoca que el nifio establezca con el padre
un apego desorganizado. El interés del hijo es preeminente respecto al del progenitor por
lo que cualquier conflicto entre los intereses de los progenitores y el hijo menor ja de re-
solverse, teniendo en cuenta el interés superior del menor.

97 Vid., la sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, de 22 de diciembre de
2008 (RTC 2008,176) sefiala al respecto la causa para restringir un régimen de visitas ini-
cialmente acordado al padre «no es la transexualidad del este, sino la situacién de inestabi-
lidad emocional por la que aquel atraviesa, segiin el dictamen pericial psicolégico asumido
por los 6rganos judiciales, y que supone la existencia de un riesgo relevante de alteracion
efectiva de la salud emocional y de desarrollo de la personalidad del menor, dada su edad
(de seis anos en el momento de producirse la exploracién judicial) y la etapa evolutiva en
la que se encuentra. Ciertamente, no basta con afirmar la existencia de una situacién de
trastorno emocional del progenitor para adoptar una medida tan restrictiva de los dere-
chos paternofiliales de este como la aqui considerada. Lo determinante, en todo caso, es la
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efectiva repercusion de ese trastorno en relacién con el menor. Desde luego, un menor no
tiene, ni moral ni juridicamente, el deber de soportar un trato inadecuado y perturbador de
sus padres por razon de los problemas personales que estos padezcan, sean cuales fueren,
incluyendo los derivados de una decision libre de uno de los progenitores de someterse a un
proceso de reasignacion del sexo. De verificarse tal repercusion negativa para el desarrollo
personal del nifo habria que adoptar efectivamente las medidas necesarias para evitarla,
pero solo en ese caso». En suma, concluye que «la decision de restringir el régimen de visitas
del recurrente acordado inicialmente ha sido adoptada por érganos judiciales teniendo en
cuenta el interés genuino y prevalente del menor, ponderandolo con el de los progenitores,
y sin que se advierta que tal decisién haya resultado influida, como pretende el recurrente
y el Ministerio Fiscal, por un supuesto prejuicio de los 6rganos judiciales ante el dato de
la transexualidad del padre, lo que determina que debamos desfavorable en el marco de
sus relaciones paternofiliales proscrito por el articulo 14 de la CE».

% Vid., la sentencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Bilbao (Provincial de
Vizcaya), num. 29/2012, de 18 de junio (JUR 2013, 100364).

% En esta linea, COLAS ESCADON, A. (2005). Relaciones familiares de los nietos con
sus abuelos: derecho de visita, estancia, comunicacion y atribucion de guarda y custodia,
op. cit., 58 a 64, ROMERO COLOMA, A.M.* (2010). Derecho de visitas de los abuelos. Su
conflicto frente al derecho de visitas de los padres, Revista de Derecho de Familia, ntm. 46,
enero-marzo, 64; CASTILLA BAREA M. y CABEZUELO ARENAS, A.L. (2017). «Disposi-
ciones comunes a la nulidad, separacién y divorcio (II)», En: M. Yzquierdo Tolsada y M.
Cuena Casas (dir.), Tratado de Derecho de Familia, 2.* ed., Cizur Menor (Navarra): Thomson
Reuters Aranzadi, 496.

En este sentido, también se expresan las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 22 de mayo de 1993 (RJ 1993, 3977); de 7 de abril de 1994 (RJ 1994, 2728); de
11 de junio de 1996 (RJ 1996, 4756); de 17 de septiembre de 1996 (RJ 1996, 6722); de 11
de junio de 1998 (RJ 1998, 4681); y, de 12 de mayo de 2011 (RJ 2011, 3280). Asimismo,
las sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén, de 2 de julio de 1994 (AC 1994, 1230);
de la Audiencia Provincial de Valencia, seccion 7.%, de 22 de septiembre de 1995 (AC 1995,
1575); de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 12.%, de 4 de diciembre de 1996 (AC
1996, 2413); de la Audiencia Provincial de Toledo, seccién 1.%, de 21 de octubre de 1998 (AC
1998, 2036); de la Audiencia Provincial de Tarragona, seccién 3.%, de 30 de marzo de 2000
(AC 2000, 3425); de la Audiencia Provincial de Burgos, de 10 de abril de 2000 (JUR 2000,
141670); de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccién 4.%, de 20 de abril de 2001 (JUR
2001, 172649); de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 21 de mayo de 2001 (JUR 2001,
245126); de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, seccion 4.%, de 25 de febrero
de 2002 (JUR 2002, 103428); de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.*, de 4 de
noviembre de 2002 (JUR 2003, 30189) deseo de la nifia de ver a sus abuelos; de la Audiencia
Provincial de Badajoz, de 9 de enero de 2003 (JUR 2003, 44534); de la Audiencia Provincial
de Valencia, seccién 10.%, de 28 de enero de 2003 (JUR 2003, 93272); de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza, seccién 5.%, de 18 de marzo de 2003 (AC 2003, 824); de la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife, seccion 3.%, de 18 de julio de 2003 (JUR 2004, 24736);
de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 4 de febrero de 2004 (JUR 2004, 91617); de la
Audiencia Provincial de Sevilla, seccién 6.%, de 8 de junio de 2004 (AC 2004, 1076); de la
Audiencia Provincial de Valladolid, seccién 3.2, de 28 de julio de 2005 (JUR 2005, 206793);
de la Audiencia Provincial de Burgos, seccién 2.%, de 21 de abril de 2006 (JUR 2006, 197047);
de la Audiencia Provincial de Valencia, secciéon 10.%, de 15 de noviembre de 2007 (JUR 2008,
76793); de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccién 1.7, de 14 de noviembre de 2008
(JUR 2009, 213579); de la Audiencia Provincial de La Rioja, seccién 1.%, de 14 de enero de
2010 (JUR 2010, 106713); de la Audiencia Provincial de Badajoz, seccién 3., de 12 de marzo
de 2010 (JUR 2010, 153862); de la Audiencia Provincial de Asturias, secciéon 1.%, de 31 de
julio de 2012 (AC 2012, 1232); de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 18.%, de 10
de noviembre de 2014 (JUR 2015, 41890); de la Audiencia Provincial de La Rioja, seccién 1.2,
de 22 de noviembre de 2018 (JUR 2019, 39133); de la Audiencia Provincial de Jaén, seccién
1.%, de 9 de mayo de 2019 (JUR 2019, 239105) se persigue garantizar a la menor la referencia
del no custodio, o restaurar, en la medida de lo posible, la relacion dafiada, o hacer surgir
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el afecto y el apego, lo que resulta sin duda positivo a la hija. Debe la madre abstenerse
de interferencias que entorpezcan la relacion paternofilial; y, de la Audiencia Provincial de
Barcelona, seccién 18.%, de 18 de septiembre de 2019 (JUR 2019, 275153).

10 MARTINEZ DE AGUIRRE, C. (2021). Régimen comtin a la nulidad, la separacién y
el divorcio, op. cit., 206.

101 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Segovia, seccién 1.%, de 15 de junio
de 2006 (JUR 2006, 246321) no procede el régimen de visitas y pernocta con el padre los
fines de semana alternos y en su periodos vacacionales. Se trata de un hijo recién nacido;
de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccién 1.%, de 13 de junio de 2017 (JUR 2017,
191555) se trata de menor lactante; de ahi que, se fije un régimen transitorio de fines de
semana con pernocta, consiguiendo asi una mejor adaptacién de ambos y especialmente
del menor, a la nueva situacion, para continuar después con semanas completas; de la Au-
diencia Provincial de Malaga, seccién 6.%, de 23 de mayo de 2018 (JUR 2019, 167465) hasta
que el menor cumpla 5 afios, en fines de semana alternos, sabados y domingos de 11.00 a
19.00 horas; si bien, debera efectuarse un seguimiento por la juzgadora de instancia sobre
la situacién familiar y el entorno socio familiar paterno y materno, a fin de evitar que el
menor se vea inmerso en situaciones de riesgo o perjuicio para el mismo, restablecido,
consolidado y normalizado el contacto paternofilial y las visitas conforme al régimen ante-
rior; de la Audiencia Provincial de Palencia, seccién 1.2, de 4 de marzo de 2019 (JUR 2019,
149685) se hace necesario atender a las rutinas escolares del menor y no parece que, dada
su edad, lo mas recomendable sea que salga de su domicilio una noche entre semana, con
la disfuncién que ello puede representar para el cumplimiento de los deberes escolares. Se
trata de un menor de 7 afios; de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién 1.2, de 14
de febrero de 2020 (JUR 2020, 142515) determinacion del régimen de visitas de forma libre
y voluntaria entre padre e hija; en atencién a la voluntad asi expresada por la menor en el
acto de exploracion judicial y su cercania a la mayoria de edad; y, de la Audiencia Provincial
de Madrid, seccién 22.%, de 9 de octubre de 2020 (JUR 2021, 3287) vacio de contenido de
las visitas paternofiliales por carencia sobrevenida del objeto, habida cuenta de la mayoria
de edad alcanzada por el menor.

102 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de mayo de 2017 (RJ
2017, 2219) padre residente en Miami y madre residente en Mieres con la hija comuin de 7
afios. Existe justificaciéon motivada de la decisiéon de la Audiencia al decidir que la madre
acerque a la hija a Madrid y que esta vuele con los servicios de acompanamiento ofreci-
dos por las compairiias aéreas. Existe una imposibilidad econémica de asumir el padre los
gastos de traslado para ir a recoger a la nifa que duplicarian su importe. Hay una menor
onerosidad de la contribucién de la madre al trasladar a la nifia para coger el avién con
el fin de facilitar el derecho de visitas; la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, Sala de lo Civil y Penal, seccién 1.%, de 11 de enero de 2018 (RJ 2018, 1226) la
distancia entre el Pais Vasco y Catalufia no justifica por si sola la reduccién de las relacio-
nes personales a una vez al mes pues el régimen de estancias de fines de semana alternos
puede cumplirse sin mas incomodidad que la del padre que es quien se desplaza desde su
residencia habitual, el sistema que solicita el recurrente se viene realizando en la practica
sin especiales problemas a tenor de la exploracion realizada a los dos menores en segunda
instancia, los cuales mostraron su interés en mantener relaciones con el padre en dicha for-
ma. Disposicién de un régimen de relaciones personales suficientemente amplio en relacion
con las circunstancias del caso cuando no existan pruebas que corroboren la convivencia de
un régimen de relaciones personales mas restrictivo. Asimismo, vid., el auto de la Audiencia
Provincial de Granada, seccion 5.%, de 18 de octubre de 2019 (JUR 2020, 41288) se suprime
el régimen de visitas intersemanales por razén de la distancia entre el domicilio paterno y
materno. Si bien, no se aprecian circunstancias excepcionales, manteniéndose el régimen
de vistas de fines de semana alternos y el de los periodos vacacionales, debiendo hacerse
las recogidas de los menores en el domicilio de la madre y la devolucién en el domicilio del
padre. Por otra parte, respecto de los domingos por razén de la distancia y para permitir
el viaje de los menores en un horario razonable, las visitas concluiran a las 17.00 horas.

103 Vjid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, seccién 1.2, de 23 de noviembre
de 2015 (JUR 2016, 30238).

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 1039 a 1152. Afio 2023 1131



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

104 Como precisa, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 22
de enero de 2018 (AC 2018, 203) se estima procedente que una vez finalizada a intervencién
del CAF se valore nuevamente por el Equipo Psicosocial adscrito al juzgado a todos los
miembros de la familia a fin de determinar y adoptar la medida que mejor convenga al
interés prioritario de la hija y asi facilitar la comunicacién materno-filial y, en definitiva,
normalizar las relaciones familiares. Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Salamanca, seccién 1.4, de 31 de mayo de 2017 (JUR 2017, 173174) en el régimen de visitas
existe el deber procesal de oir judicialmente a los hijos antes de adoptar medidas relativas
a su cuidado y educacién. Permite con ello considerar la voluntad manifestada por los
menores como un criterio general relevante de acomodacién de tales medidas al principio
general destinado a favorecer el interés preponderante de los hijos.

105 Sefiala la sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccién 1.2, de 31 de
mayo de 2017 (JUR 2017, 173174) que el deber procesal de oir judicialmente a los hijos,
antes de adoptar las medidas relativas a su cuidado y educacién, permite considerar la
voluntad manifestada de los menores como un criterio legal relevante de acomodacién de
tales medidas al principio general destinado a favorecer el interés preponderante de los
hijos. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 6
de marzo de 2023 (Roj. SAP M 3044/2023; ECLI:ES:APM:2023:3044).

106 Roj. STS 5185/2013; ECLI:ES:TS:2013:5185. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de julio de 2015 (RJ 2015, 2564) en este caso, estamos ante
una nifa que en el momento en que se formula la demanda (13 de marzo de 2012) tenia 9
afnos, con la madurez acorde a su edad y ante una medida que ha sido denegada de forma
motivada sin que ello afecte a su esfera personal y familiar, por cuanto resultaba innecesaria
e intranscendente en relacion al cambio o la determinacion del progenitor custodio o al
establecimiento de un nuevo sistema de guarda; y, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Pontevedra, seccién 1.2, de 19 de julio de 2018 (JUR 2018, 265591).

107 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccién 4.7, de 14 de
octubre de 2015 (AC 2015, 1611) dispone, al respecto, que no existe obstaculo alguno que
imposibilite que padre e hijos puedan estar juntos los dias de visita intersemanal desde
la salida del colegio de aquellos. No se perjudica la estabilidad del menor, ni la rutina de
los menores vy, por el contrario, se facilita que los mismos puedan comer algin dia fuera
de las vacaciones y fines de semana alternos con su padre. Y, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 23 de febrero, de 2 y 6 de marzo de 2023 (Roj. SAP
M 2502/2023; ECLI: ES: APM:2023:2502; Roj. SAP M 3030/2023; ECLI: ES: APM: 2023:3030;
y, Roj. SAP M 3005/2023; ECLI:ES:APM:2023:3005). La primera resolucién dispone que,
el padre tiene derecho a las visitas intersemanales con pernocta los martes y los jueves
debiendo recoger a la menor a la salida del centro escolar y reintegrandole en el mismo al
dia siguiente por la mafiana; en la segunda resolucion se fija una visita la tarde de todos
los miércoles, desde la salida del colegio o actividad extraescolar, hasta las 20:30 horas con
entrega en el domicilio materno; y, en la tercera resolucién se establece que, los menores
estaran con su padre dos dias intersemanales con pernocta desde las 19:00 horas con re-
cogida en el portal del domicilio materno hasta el dia siguiente con la entrada en el centro
escolar (o a las 11:00 horas en el portal del domicilio materno), si fuera dia no lectivo,
salvo acuerdo de las partes.

108 Vid., la sentencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Barcelona, nim. 60/2013,
de 13 de noviembre (JUR 2014, 48208) el régimen de visitas, en defecto de acuerdo entre
las partes, a favor del padre D. Alonso consistente en: fines de semana alternos desde la
salida del centro escolar o las 17 horas del viernes (en este ultimo caso cuando ese vier-
nes no haya actividad escolar) hasta las 20 horas del domingo; y un dia intersemanal, los
miéreoles desde la salida del centro escolar, o las 17 horas, si ese dia no tiene el menor
actividad escolar, hasta las 20.30 horas. Los periodos vacacionales se distribuira por mitad
entre ambos progenitores. En defecto de acuerdo entre ambos, las vacaciones de Semana
Santa se repartiran igualmente en dos periodos desde la salida del centro escolar el ultimo
dia lectivo hasta las 20 horas del miércoles de Semana Santa y desde las 20 horas de ese
miércoles hasta la entrada en el centro escolar el primer dia lectivo. Respecto de las vaca-
ciones de Navidad, se distribuira en dos periodos: el primer periodo comprendera desde
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la salida del colegio el dltimo dia lectivo hasta el 31 a las 15 horas y el segundo desde las
15 horas del dia 31 hasta la entrada en el centro escolar el primer dia lectivo. En cuanto a
las vacaciones de verano, que comprende meses de julio y agosto corresponderan a ambos
progenitores por mitad por quincenas alternas. El primer periodo vacacional incluye desde
las 20 horas del dia 1 de julio hasta las 20 horas del dia 15 de julio; el segundo desde las 20
horas del dia 15 de julio a las 20 horas del dia 31 de julio; el tercero desde las 20 horas del
dia 31 de julio a las 20 horas del dia 15 de agosto; el curso desde las 20 horas del dia 15 de
agosto a las 20 horas del dia 31 de agosto. Desde la finalizacién del curso escolar hasta del
dia 15 de julio y de 31 de agosto hasta el inicio del curso escolar, se realizara el régimen
de visitas ordinario. Las entregas y recogidas que no se deban realizar en el centro escolar
se haran en el domicilio materno por el padre o por un tercera persona, preferentemente,
la abuela paterna del menor.

Asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccion 4.%, de 5 de mayo
de 2015 (JUR 2015, 178748) nifia de un afio de edad. Fines de semana alternos, sin que sea
6bice la circunstancia que la menor se alimente con leche materna; de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, seccién 24.%, de 9 de octubre de 2015 (JUR 2015, 301870) padre tripulante
de cabina de avion. Determinacién por él de los fines de semana y dias intersemanales
atendiendo al cuadrante de trabajo. Comunicacién fehaciente a la madre; de la Audiencia
Provincial de Barcelona, seccién 12.%, de 21 de octubre de 2015 (JUR 2016, 178726) teniendo
en cuenta que la nina tiene dos anos de edad y ha alcanzado el nivel de autonomia propio
de esa edad y que ira creciendo, no se advierte ninguna razén para limitar la pernocta de
la hija con su padre, ni tampoco para limitar el lugar concreto en que el padre desarrolle
su relacién con la hija cuando la tenga en su compania; de la Audiencia Provincial de Ta-
rragona, seccion 1.%, de 17 de mayo de 2018 (JUR 2018, 201657) imposiciéon de un régimen
de estancias del padre con los hijos de fines de semana y festivos intersemanales alternos,
repartiendo por mitad los periodos vacacionales de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
seccion 2.2, de 2 de febrero de 2023 (Roj. SAP 2219/2023; ECLI:ES:APZ:2023:2219) fines
de semana alternos, sabados y domingos de 11:00 a 20:00 horas sin pernocta con entregas
y recogidas en un Punto de Encuentro Familiar; y, de la Audiencia Provincial de Valen-
cia, seccién 10.%, de 20 de febrero de 2023 (Roj. SAP V 72/2023; ECLLES:APV:2023:72)
la fijacion de un régimen de visitas del padre con la menor los fines de semana alternos
sin pernocta con entrega y recogida de la menor por un tercero. Asimismo, vid., el Auto
de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccién 1.%, de 2 de febrero de 2023 (Roj. AAP Z
2189/2023; ECLI:ES:APZ:2023:2189) derecho de visitas consistente en fines de semana al-
ternos desde la salida del colegio el viernes y entrega de la menor, el lunes por la manana
en el centro escolar; unas visitas intersemanales de dos tardes, desde la salida del colegio
hasta las 19:00 horas, entregandose en el Punto de Encuentro Familiar, asi como la mitad
de las vacaciones escolares.

109 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 5.%, de 20 de marzo
de 2015 (JUR 2015, 126913) fijacién de periodo mensual para las vacaciones de verano.
Padre entrenador de futbol que reside en Kuwait teniendo 30 dias de vacaciones en verano;
de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccién 1.%, de 22 de julio de 2015 (JUR 2015,
214921) periodos vacacionales: division por quincena durante julio y agosto y alternativo
durante junio y septiembre; de la Audiencia Provincial de Huelva, seccion 2.7, de 9 de mayo
de 2018 (JUR 2018, 219118) la estancia de la menor con el padre serda uno de cada dos
fines de semana de forma alterna y la mitad de las vacaciones de Navidad y Semana Santa.
Los puentes los pasara la menor con el padre, y también los dias de vacaciones escolares
del mes de junio y septiembre, dos quincenas no consecutivas durante los meses de julio
y agosto; de la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccién 3.%, de 27 de junio de 2017
(AC 2017, 1191) cambio de domicilio de la madre no custodia a otra localidad a muchos
kilometros. De ahi que, se acuerde que el menor permanecera en compania de la madre
los periodos integros de todos los puentes y festividades escolares, carnavales y Semana
Santa, a excepcion de las vacaciones de verano y Navidad que se disfrutaran por mitad entre
ambos progenitores: el padre y la menor también podran disfrutar de su compaiia en los
periodos de ocio y no solo durante el afo escolar. Eleccién por la madre de los periodos
de vacaciones estivales y de Navidad todos los anos; de la Audiencia Provincial de Caceres,

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 1039 a 1152. Afio 2023 1133



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

seccion 1., de 3 de octubre de 2019 (JUR 2019, 305580) establecimiento de un régimen de
visitas a favor del progenitor no custodio y progenitor custodio en periodo de vacaciones.
Los periodos comprenden desde el altimo dia lectivo hasta el dia 30 de junio y desde el dia
31 de agosto hasta el ultimo dia de vacaciones. Sera disfrutado cada periodo de los meses de
julio y agosto. No podra unirse estos periodos de junio y septiembre con los periodos de julio
y agosto por el mismo progenitor; de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 18.%, de 21
de noviembre de 2019 (JUR 2020, 70003) vacaciones de verano; de la Audiencia Provincial
de Barcelona, seccién 12.%, de 18 de septiembre de 2020 (JUR 2020, 319617) en defecto de
acuerdo entre los progenitores en afios pares los periodos vacacionales le correspondera al
padre la primera mitad y a la madre la segunda mitad y a la inversa en afios impares. Se
considera mas estable y beneficioso para la familia y por tanto, para los hijos, dejar fijados
de antemano los periodos de disfrute. De esta forma, se evitan problemas de comunicacién
entre los progenitores y permite una planificaciéon de las actividades vacacionales de los
hijos; y, de la Audiencia Provincial de La Rioja, seccién 1.%, de 10 de marzo de 2022 (Roj.
SAP 101/2022; ECLL:ES:APL0O:2022:101) la sentencia de primera instancia establecié, en
cuanto al régimen de visitas, que el hijo de los litigantes estaria en compania de su padre
un fin de semana al mes y sobre el régimen de vacaciones de Semana Santa, que el menor
estaria en compania del padre la integridad de dichas vacaciones. En el recurso de apelacién
la madre impugna este tltimo pronunciamiento argumentando que la Semana Santa en
Sevilla, localidad en la que ha pasado a residir, tiene una relevancia especial que, no tiene,
al menos hasta ese punto, en el resto de Espafa. El menor es miembro de una hermandad
religiosa, a la que pertenece toda la familia de la madre y tiene la ilusién durante todo el
afio de poder salir de nazareno en la procesion con el resto de la familia y amigos. Propone,
en definitiva, que al menos un afo de cada dos el hijo pueda pasar las vacaciones de Se-
mana Santa en Sevilla para poder participar de esta fiesta tan relevante para los sevillanos.
La Audiencia Provincial de La Rioja comparte el criterio de la recurrente. Para resolver
la cuestion planteada, el Tribunal constata, como punto de partida, la singularidad de la
festividad de Semana Santa, en atencién a las actividades que puede realizar, o a las que se
puede asistir, durante ese periodo y la riqueza de su variedad en diferentes zonas de Espafia.
La sentencia de instancia acordé que, mientras sea menor de edad, el hijo nunca disfrute
de la Semana Santa con el padre, le privaria de la experiencia de poder compartir con su
madre el tipo de actividades culturales, tradicionales o religiosas especificas de estas fechas
e insusceptibles, en su especificidad, de ser compensadas por otros periodos vacacionales.
La ponderacion de esta singularidad y la ausencia de una oposicién por motivos de fondo
de la representacion procesal del progenitor en este punto, lleva al Tribunal a establecer
que este periodo vacacional habra de disfrutarse por el menor por afios alternos con cada
uno de los progenitores.

110 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 22.%, de 11 de mayo
de 2018 (JUR 2018, 216337) v, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion
22° de 3 de febrero de 2023 (Roj. SAP M 1969/2023; ECLI:ES:APM:2023:1969) el dia del
padre con su padre.

1 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccién 3.2, de 27 de
junio de 2017 (AC 2017, 1191) menor que permanecera en compaiiia de la madre los pe-
riodos integros de todos los puentes y festividades escolares, carnavales y Semana Santa, a
excepcion de las vacaciones de verano y Navidad que se disfrutan por mitad entre ambos
progenitores: el padre y la menor también han de poder disfrutar de su compaiiia en los
periodos de ocio y no solo durante el afio escolar. Eleccién de la madre de los periodos de
vacaciones estivales y de Navidad todos los afios.

2 Vid., la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y
Penal, seccién 1.2, de 8 de septiembre de 2016 (RJ 2016, 5291) acontecimientos de violencia
de género y situacion de riesgo que puede comportar a la menor la pernocta con su padre,
aunque los aposentos de fin de semana se realicen en el domicilio de los abuelos paternos,
vista la problematica de personalidad y la inestabilidad conductual y emocional. Fijacion
de un régimen de visitas sin pernocta en el punto de encuentro mas cercano al domicilio
de la menor y con la presencia del abuelo paterno, hasta que se normalice la situacién y
las relaciones padre-hija acontezcan adecuada y fructiferas por un buen desarrollo integral
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de la menor; las sentencias de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa, seccién 2.%, de 24 de
febrero de 2015 (JUR 2015, 103014) entregas y recogidas de la nifia del matrimonio en el
punto de encuentro. Las pernoctas se llevaran a cabo, mientras el padre no disponga de
una vivienda en adecuadas condiciones de habitabilidad, estanqueidad y comodidad en el
domicilio de la hermana del padre; de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 12.2,
de 31 de marzo de 2015 (JUR 2015, 156674) determinacién con claridad y precision de los
dias y horas en que la menor estara en compania de su madre y siempre desde el inicio del
régimen de visitas se realicen los intercambios de la menor en el punto de encuentro, por lo
menos durante los primeros meses, con el fin de evitar situaciones de conflictividad entre
ambos progenitores; de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 24 de abril de
2015 (JUR 2015, 132859) sistema de contactos progresivo a desarrollar inicialmente en punto
de encuentro familiar, mientras el padre se encuentre en situacién de prisién, en ningin
caso, el derecho de visitas puede constituir una excusa a través de la cual se proyecten las
tensiones, enemistades y discrepancias entre los padres, puesto que, su fin no es otro que
el de facilitar de manera real y posible los contactos entre el progenitor no custodio y sus
hijos; de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.*, de 17 de abril de 2018 (JUR 2018,
166187) el régimen de visitas se desarrolla en el punto de encuentro familiar habida cuenta
de los desajustes que se han acreditado en el comportamiento del padre por consecuencia
del consumo de sustancias, bajo cuyo efecto se muestra agresivo, lo cual supone un riesgo
real pata estos nifios a consecuencias de sus cortas edades; de la Audiencia Provincial de
Gerona, seccién 2., de 17 de diciembre de 2018 (JUR 2019, 12183) visitas a favor del padre
que necesita ser supervisado por el PEF por la patologia de base que padece el padre de
trastorno psicético; de la Audiencia Provincial de Guadalajara, seccién 1., de 23 de enero
de 2020 (JUR 2020, 136739) es preciso que la recogida y entrega del mismo a la madre
se efectien durante un tiempo en el punto de encuentro y progresivamente se te vayan
acercando al régimen normal. No puede ignorarse a efecto de valar por la integridad de la
menor y que su adaptacion a la relacion con un progenitor con el que previamente no habia
tenido contacto ha de ser el valor a considerar; de la Audiencia Provincial de Tarragona,
seccion 1.2, de 27 de mayo de 2020 (JUR 2020, 210980) la evolucién de la relacién con el
padre marcara la progresion en las estancias, lo que se verificara en ejecucion de sentencias
a través de los informes periédicos del Punt de Trobada con las necesarias garantias para
que esa ampliacion se haga en su interés; de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion
12.%, de 20 de julio de 2020 (JUR 2020, 252123) reanudacién de la relacién paterno filial
a través del punto de encuentro familiar proximo al domicilio del menor. Al comienzo las
visitas seran supervisadas de una hora de duracién semanal, pudiendo segin su evolucién
acordarse su ampliacion, el paso a intercambios o el cese de la intervencién del servicio; y, de
la Audiencia Provincial de Lérida, seccion 2.%, de 18 de diciembre de 2020 (JUR 2020, 25045).

3 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Caceres, seccién 2.%, de 23 de mayo
de 2002 (JUR 2002, 190577) presencia de persona de confianza de la madre durante el man-
tenimiento de las visitas del padre por periodo de tres meses; y, de la Audiencia Provincial
de Pontevedra, seccion 6.%, de 28 de diciembre de 2017 (AC 2018, 52) peticion que las visitas
de los hijos con el padre se lleven a cabo en compaiiia de un tercero. No procede, pues,
en este momento no hay riesgo alguno objetivables que aconseje el establecimiento de tal
medida en interés de los hijos, salvo cuestionar la capacidad del progenitor privandole a los
nifios de tener una relacién fluida y favorecedora con su padre en tanto que la presencia
de la madre o de una tercera persona no haria mas que interferir en una relacién que, a
pesar de la enfermedad, siempre estuvo normalizada, y en la que el progenitor, con buen
sentido, ya se procurara, si lo precia, la ayuda o auxilio de terceros.

114 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 8.7, de 2 de febrero
de 1998 (AC 1998, 438) al padecer el padre un trastorno afectivo mayor sindrome psicoti-
co, se realizaran las visitas en presencia de la abuela paterna que se responsabiliza de la
atencién del menor.

115 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres, seccién 1.7, de 9 de noviembre
de 2020 (JUR 2021, 36530).

116 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de septiembre de 2022
(Roj STS 3402/2022; ECLI:ES:TS:2022:3402).

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 1039 a 1152. Afio 2023 1135



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

7 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de julio de 2015 (RJ
2015, 2782); Y, de 27 de octubre de 2015 (RJ 2015, 5043); v, las sentencias de la Audiencia
Provincial de Barcelona, seccion 12.%, de 1 de julio de 2015 (JUR 2015, 232319) determi-
nacién de un régimen de visitas progresivo en favor del padre de la nifia de tres afios que
no ha mantenido contacto alguno con aquel y en la préactica no lo conoce; de la Audiencia
Provincial de Cérdoba, seccién 1.2, de 2 de diciembre de 2015 (JUR 2016, 45772); de la
Audiencia Provincial de Jaén, seccién 1.2, de 7 de febrero de 2019 (JUR 2019, 143956); de
la Audiencia Provincial de Badajoz, secciéon 3.%, de 27 de diciembre de 2019 (JUR 2020,
53251) régimen de visitas progresivo para reestablecer la necesaria confianza padre-hija:
visita de tres horas de duracién un dia a la semana a través del punto de encuentro familiar
que ird aumentando progresivamente, conforme a los informes que elabore dicho Centro,
hasta el establecimiento de un régimen ordinario de estancias en fines de semana alternos
y dos dias entre semana; y, de la Audiencia Provincial de La Rioja, seccién 1.%, de 4 de
noviembre de 2021 (JUR 2022, 12996) régimen progresivo que permita al menor y dentro
de las exigencias de su edad que, se vaya adaptando lo necesario contacto con su padre,
pero sino que ello origine situaciones de tensién o traumaéticas separaciones de la madre.

8 Vid., la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Madrid, namero 24, de 12 de
abril de 2019 (JUR 2019, 178267) procede al nombramiento de un Coordinador de la Paren-
talidad ante la incapacidad de las partes para lograr por si solos una adecuada, ordenada y
pacifica ejecucién y desarrollo del régimen de estancias y del correcto ejercicio coordinado
y normalizado de las funciones parentales; y, las sentencias de la Audiencia Provincial de
Lérida, seccion 2.%, de 17 de diciembre de 2019 (AC 2020, 95); vy, de la Audiencia Provincial
de Navarra, seccién 3.7, de 24 de febrero de 2020 (JUR 202, 299444).

9 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccién 4.%, de 30 de
enero de 2007 (JUR 2007, 25497) visitas aconsejables en beneficio del menor. Necesidad
de un tratamiento terapéutico por psicélogos y psiquiatras que propician la estructuraciéon
de la relacion paterno-filial; y, de la Audiencia Provincial de La Coruna, seccién 4.%, de 20
de marzo de 2020 (JUR 2020, 185791).

120 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de La Rioja, seccion 1.7, de 10 de
septiembre de 2007 (JUR 2008, 51353) se posibilita un régimen de visitas condicionada
al sometimiento del padre a tratamiento de deshabituacién al alcohol y, de la Audiencia
Provincial de Burgos, seccién 2.%, de 7 de junio de 2022 (JUR 2022, 308072).

2 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de julio de 1995
(RJ 1995, 5591); y de 28 de septiembre de 2009 (RJ 2009, 7257).

122 RJ 2015, 5376.

123 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 18.%, de 29 de
julio de 2019 (JUR 2019, 272162) debe primar el interés de la menor a gozar un régimen
relacional con el padre que cimiente y fortalezca los lazos afectivas padre-hija; lo que pa-
rece contradictorio con el establecimiento de un régimen de visitas limitado a un fin de
semana de cada dos; de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 6 de marzo de
2020 (JUR 2020, 179980) fijacién del calendario atendiendo a la posibilidad de que sean
fines de semana completos; de la Audiencia Provincial de Orense, seccién 1.%, de 25 de abril
de 2022 (JUR 2022, 249992) de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 20 de
febrero de 2023 (Roj SAP M 2594/2023; ECLI:ES:APM:2023:2594) senala, al respecto, que
«el interés del menor no aparece definido, precisandose su configuracién, pues, como un
verdadero concepto juridico indeterminado que la doctrina ha venido relacionado bien con
el desenvolvimiento libre e integral de la personalidad del menor y la supremacia de todo lo
que le beneficie, mas alla de las preferencias personales de sus padres, tutores, guardadores
o Administraciones Publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural; bien con su
salud y su bienestar psiquico y su efectividad, junto a otros aspectos de tipo material; y, bien
simplemente con la proteccién de su derechos fundamentales»; de la Audiencia Provincial
de Valencia, seccion 10.%, de 16 de febrero de 2023 (Roj. SAP V 67/2023; ECLL:ES:APV:
2023:67); y, de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccion 2.%, de 22 de febrero de 2023
(Roj. SAP Z 97/2023; ECLL:ES:APZ:2023:97).

124 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de mayo de 2014
(RJ 2014, 3172) senala que a partir de los principios generales de interés del menor y con-
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tribucién equitativa a los gastos elabora la doctrina sobre el reparto de gastos de los tras-
lados derivados del ejercicio del derecho de visitas y entiende que, en el caso concreto
(viaje de treinta y dos kilometros en autobus de un nifio de cuatro afios, padres de escasos
ingresos) debe ser casada la sentencia que atribuye al progenitor que no tiene la custodia
todos los gastos de recogida y retorno, sin ponderar expresamente el interés del menor y el
reparto equitativo de cargas. Se confirma la del juzgado que atribuia a cada progenitor la
recogida del nifio en el domicilio del otro; de 14 de octubre de 2014 (RJ 2014, 5798) se
respetara el derecho del nifio a no estar separado de uno o de los dos progenitores y a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos de modo regular, salvo si ello
es contrario a su interés superior; de 20 de octubre de 2014 (Roj. STS 4072/2014;
ECLL:ES:TS:2014:4072) casa la sentencia de la Audiencia Provincial y confirma la del Juz-
gado que, valorando las circunstancias concurrentes en un caso en el que, por ser conforme
al interés del menor, se autoriza que la madre custodia se traslade a Brasil (la madre vuel-
ve a su pais, donde tiene a toda su familia directa, el padre carece de un entorno familiar
insuficiente para cuidad al hijo si encontrara trabajo) y se fija que los gastos de traslado
del nifio para visitar al padre sean compartidos («protegiendo las comunicaciones del hijo
con el padre mediante un justo y equilibrado reparto de gastos»); de 19 de diciembre de
2014 conforma la sentencia que, valorando el interés del menor y atendiendo a la modifi-
cacion sustancial de las circunstancias (cambia de trabajo y menores ingresos del padre y
la edad del menor, que, inicialmente, desaconsejan el traslado en transporte publico —la
madre carecia de medio propio de transporte—, sin adaptacién para nifos de corta edad),
modifica la situacion inicial (en la que el padre asumia los gastos de traslado para recoger
al menor y retornarlo) y, haciendo pivotar sobre los dos progenitores los gastos de traslado
y los tiempos utilizados a tal fin, acuerda que en la semana y vacaciones que le correspon-
da al padre recogeria él al nifio en Bilbao (donde vive con la madre) y la madre lo recoge-
ria en Burgos (donde vive el padre) y lo retornaria a Bilbao; de 23 de septiembre de 2015
(RJ 2015, 4022) casa la sentencia que atribuia a la madre custodia todos los gastos de
traslado del menor para visitar a su padre; en el caso, tras apreciar error notorio en la
valoracion de la prueba (sobre si el traslado de la madre, militar de profesion, de Tenerife
a Melilla, fue voluntario o forzoso) e incongruencia (el padre no solicité la custodia ni la
totalidad de las vacaciones de Semana Santa), la Sala asume la instancia y declara que, con
arreglo a los principios de interés del menor y reparto equitativo de las cargas, procede que
la madre custodia asuma la mitad de los gastos de desplazamiento del hijo a la residencia
del padre, excepto en las vacaciones de verano. Tiene en cuenta para ello la ausencia de
traslado caprichoso de la madre y el incremento de los gastos que recaen sobre el padre
para visitar a su hijo, lo que redundaria en su perjuicio, en cuanto obstaculiza la relacion
padre e hijo; de 19 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 5495) casa la sentencia recurrida que,
sin ponderar el interés del menor el reparto equitativo de cargas, opta por atribuir al padre
la recogida y retorno de la menor. Asumiendo la instancia, la Sala declara que corresponde
a cada progenitor hacer frente a los gastos de transporte del desplazamiento para recoger
y llevar al nifo a su respectivo domicilio (Sevilla, donde se ha trasladado la madre custodia
y Valencia, donde reside el padre). Atiende para ello a los ingresos y posibilidades de acce-
so al trabajo de ambos; de 27 de septiembre de 2016 (RJ 2016, 4847) confirma la sentencia
que, a la vista de las circunstancias del caso (la residencia de la madre y del menor, de
cuatro afos, siempre ha sido Madrid, el padre se trasladaba alli desde Granada antes de la
ruptura efectiva de la pareja y tiene una capacidad econémica superior, la pensién que se
fija es moderada en atencién a sus ingresos y gastos, incluidos los de desplazamientos para
el derecho de visita) valora que el interés del menor es que este permanezca con la madre
y sea el padre el que se desplace para ejercitar el derecho de visita; de 16 de mayo de 2017
(RJ 2017, 2219) justificacién motivada de la decisién de la Audiencia Provincial al decidir
que la madre acerque a la hija a Madrid y que esta vuele con los servicios de acompana-
miento ofrecidos por las compaiiias aéreas. Padre residente en Miami y madre residente en
Mieres con la hija comtn de 7 afos. Al valorar las circunstancias del caso, como la distan-
cia, la edad de la nifia, la posibilidad de hacer uso de un servicio de companias aéreas, los
periodos de vacaciones del padre y las vacaciones escolares de la nina. Acepta de este modo
aplicando el principio del interés superior del menor, la propuesta del padre que alegaba la
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imposibilidad econémica de asumir los gastos de traslado para ir a recoger a la nina, en la
medida en que ello duplicaria su importe, asi como la menor onerosidad de la contribucién
de la madre de trasladar a la nifia para coger el avién, con el fin de facilitar, en interés de
la menor, el derecho de visitas; y, de 18 de mayo de 2022 (RJ 2022, 2656) la carga econé-
mica que no tiene que ser soportada exclusivamente en este caso por el padre, que es quien
realiza ademas el esfuerzo de los desplazamientos. Contribuciéon de la madre por cada
viaje de ida y vuelta y gastos de estancia con un limite de 150 euros con actualizacién anual
conforme al IPC por un criterio elemental de proporcionalidad. Asimismo, vid., las senten-
cias de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24.%, de 9 de octubre de 2015 (JUR 2015,
301870) padre tripulante de cabina de avion. Determinacién por €l de los fines de semana
y dias inter semanales, atendiendo a su cuadrante de trabajo. Comunicacién del mismo a
la madre; de la Audiencia Provincial de Jaén, seccién 1.2, de 23 de noviembre de 2015 (JUR
2016, 30238); vy, de 19 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 5495) consta acreditado que el padre
trabaja como masajista deportivo, mientras que la madre es licenciada en psicologia y
convive con otra pareja. Por tanto, uno tiene medios econémicos suficientes y ella tiene
formacion universitaria como para optar a trabajo dependiente o auténomo, el cual ha
desarrollado en alguna ocasion, por lo que, el padre debera recoger a la hija en el centro
escolar y serd la madre quien ird a por ella al domicilio paterno cuando concluya el régimen
de visitas o estancia, todo ello sin perjuicio del deseable acuerdo de las partes en tanto no
viole el interés de la menor. De la misma manera, podran optar porque el viaje se haga en
linea de tren AVE existente entre Valencia y Sevilla, usado servicio de acompanante de
menores, de forma que el padre abonara el billete de la menor de Sevilla a Valencia y la
madre el de Valencia a Sevilla, con lo que, le evitan a la menor el desplazamiento de 1400,8
km en automévil o autobts, de ida y vuelta. De forma que, se ratifica como doctrina juris-
prudencial que: «para la determinacién de quien es el obligado a trasladar y retomar al
menor al domicilio de cada uno de los progenitores se habra de estar al deseable acuerdo
de las parte, en tanto o viole el interés del menor y en su defecto: a) Cada padre/madre
recogera al menor del domicilio del progenitor custodio para ejercer el derecho de visita y
el custodio le retornara a su domicilio. Este sera el sistema normal o habitual; b) Subsidia-
riamente, cuando a la vista de las circunstancias del caso, el sistema habitual no se corres-
ponda con los principios expresados de interés del menor y distribucién equitativa de las
cargas, las partes o el juez podran atribuir la obligacion de recogida y retorno a uno de los
progenitores con la correspondiente compensacién econémica, en su caso, y debiendo mo-
tivarse en la resolucién judicial. Estas dos soluciones se establecen sin perjuicio de situa-
ciones extraordinarias que supongan un desplazamiento a lagar distancia, que exigira pon-
derar las circunstancias concurrentes y que debera conllevar una singularizacién de las
medidas adoptables»; de la Audiencia Provincial de Lérida, seccién 2.*, de 24 de octubre de
2017 (JUR 2018, 12301) asuncién por ambas partes de los gastos de desplazamientos deri-
vados del régimen de visitas, siendo el padre quien seguira efectuando los desplazamientos,
tanto de recogida como de entrega, compartiendo ambos los gastos que se generen, con la
debida justificacién y en la proporcién del 60% el padre y 40% la madre. Por otra parte, la
posibilidad de agrupar los dias correspondientes a fines de semanas alternos tnicamente
podréa llevarse a cabo sin que comporte un traslado de residencia semanal de la nina, ni
doble escolarizacién; de la Audiencia Provincial de La Corufia, seccién 6.%, de 25 de marzo
de 2019 (JUR 2019, 148589) el interés del menor es la suma de distintos factores que tienen
que ver no solo con las circunstancias personales de sus progenitores y las necesidades
afectivas de los hijos tras la ruptura sino con otras circunstancias personales, familiares,
materiales, sociales y culturales que deben ser objeto de valoracién para evitar en lo posible
un factor de riesgo para la estabilidad del nifio: se establece ya un fin de semana amplio,
desde las 12.00 horas del viernes los dias no lectivos, dos visitas intersemanales amplias y
el dia del cumpleanos de la menor tendra derecho a estar con el progenitor con el que no
le corresponda la estancia desde las 18.00 horas hasta las 20.00 horas.

125 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de mayo de 2014
(RJ 2014, 3172).

126 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de mayo de 2022
(RJ 2022, 2656) progenitores residentes en paises distintos. Los gastos de desplazamiento
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implica que la carga econémica no tiene que ser soportada exclusivamente en este caso por
el padre, que es quien realiza, ademas, el esfuerzo de los desplazamientos. Contribucién
de la madre por cada viaje de ida y vuelta y gastos de estancia con un limite de 150 euros
con actualizacion anual conforme al IPC por un criterio elemental de proporcionalidad;
y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén, seccién 1.%, de 23 de noviembre de
2015 (JUR 2016,30238) reparto equitativo entre los progenitores, cuando ambos residen en
localidades distintas, atendiendo a su capacidad econémica y demads circunstancias per-
sonales; de la Audiencia Provincial de Lérida, seccién 2.2, de 24 de octubre de 2017 (JUR
2018,12301) asuncién por ambas partes de los gastos de desplazamientos derivados del
régimen de visitas, siendo el padre quien seguira efectuando los desplazamientos, tanto de
recogida como de entrega, compartiendo ambos los gastos que se generen, con la debida
justificacién, y en la proporciéon del 60% el padre y el 40% la madre. La posibilidad de
agrupar los fia correspondientes a los fines de semana alternos tnicamente podra llevarse
a cao son que comparte un traslado de residencia semanal de la nifia, ni doble escolari-
zacion; de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 4.2, de 20 de febrero de 2020 (JUR
2020, 159346) gastos de desplazamiento a cargo del padre; y, de la Audiencia Provincial de
Asturias, seccién 6.%, de 15 de mayo de 2020 (JUR 2020, 185326) dada la distancia entre
la actual residencia de la madre y sus hijos y su carencia de medios econémicos, parece
aconsejable que sea el padre quien asuma, en tanto se mantenga esa carencia de ingresos,
los gastos de desplazamiento, abonando el billete correspondiente al medio de transporte
en las fechas en que la madre venga a visitar a sus hijos.

127 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 1.%, de 2 de junio de
2008 (JUR 2008, 347474) medio de transporte en avion, siempre que el padre esté esperando
a su hija en el aeropuerto.

128 Vid., la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, seccién 1.2, de 10 de
junio de 2016 (JUR 2016, 171970); y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia,
seccién 4.2, de 20 de diciembre de 2012 (JUR 2013, 34612) no procede el régimen de visitas,
pues, se atribuye a la hija de 14 afios, de autonomia para determinar si procede o no. No
cabe imponer a la menor dicho régimen de visitas; de la Audiencia Provincial de Huelva,
seccion 2.2, de 16 de octubre de 2015 (JUR 2016, 107349) procede un régimen de visitas
abierto, pues, la hija cuenta en la actualidad con 16 afos. Como el derecho del padre de
comunicar con los hijos menores de edad no puede realizarse de forma forzada y que pueda
producir perjuicio al menor. Se fija un régimen de visitas rigido y tutelado en el punto de
encuentro familiar; de la Audiencia Provincial de Tarragona, seccién 1., de 11 de enero
de 2019 (JUR 2019, 28153) aunque existe una mala relacién con la madre, se establece un
régimen de visitas en fines de semana alternos y mitad de vacaciones, siempre que esté
conforme la hija; de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 20 de septiembre
de 2019 (JUR 2019, 293917) las hijas presentan el suficiente grado de madurez, juicio,
criterio e independencia fisica como para poder determinar en régimen de igualdad con
su padre el tiempo, modo y lugar de desarrollo de los contactos, cuando el sistema en su
dia convenido es ajustado a las necesidades de las nifias. Para la concrecién del régimen de
visitas, se atiende siempre al superior interés de los menores, para garantizar que gocen de
la adecuada referencia de la figura paterna, de la que precisan para mantener su estabili-
dad familiar, escolar, social y de todo orden y para su crecimiento como personas; vy, de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 2 de junio de 2020 (JUR 2020, 227598) se
tendra siempre y en todo caso, en cuenta la decision y la manifestacion del menor.

129 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24.%, de 10 de abril
de 2015 (JUR 2015, 132746); y, de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa, seccion 2., de 4
de junio de 2015 (JUR 2015, 208857) ampliacién del derecho de visitas a favor del padre
al existir un principio de flexibilidad y acuerdo entre las partes que primaré en todo caso,
respecto del régimen de visitas establecido.

130 Vid., la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal,
seccién 1.%, de 23 de enero de 2016 (RJ 2018, 876) precisa, en este caso, que un régimen de
libre albedrio del menor, podria comportar que se consolidase la desafeccion entre madre e
hijo; y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias, seccion 1.%, de 3 de mayo de
2013 (JUR 2013, 203685) reanudacién tras decision de suspension, Menor de 16 afos; de
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la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 18 de junio de 2019 (JUR 2019, 310741)
teniendo en cuenta la edad del descendiente, 16 afios de edad, imponerle un sistema rigido
de visitas va a ser de muy dificil practica, dada la negativa de aquel a tal relacién. Ademas,
se revelaria contraproducente en orden a una deseable normalizacién de las relaciones entre
ambos que, debe buscarse por caminos distintos; de la Audiencia Provincial de Valencia,
seccion 10.%, de 11 de septiembre de 2019 (JUR 2019, 291846) se trata de un menor que ya
tiene 14 afios que ni siquiera ha sido oido sobre el régimen de visitas, ni solicitado por el
progenitor. Hay una falta de contacto con él desde hace ya cuatro afios al haber el padre
desaparecido sin intentar mantener una relacién para con sus hijos. Por lo que, no procede
establecer un régimen de visitas.

Igualmente, vid., el auto de la Audiencia Provincial de Alava, seccién 1.2, de 9 de abril
de 2019 (JUR 2019, 223227) el régimen de visitas no solo para lograr el desarrollo de la
relacion entre el padre y la hija, sino también para salvaguardar la estabilidad psicolégica
de la menor. Son ambos progenitores quienes tienen que reconocer su respectiva respon-
sabilidad en la situacién de bloqueo emocional en la que encuentra su hija, y son ambos
responsables de que esté a su alcance para superar esa situacién, de modo que puedan
cumplirse de manera efectiva los intercambios de la segunda fase del régimen de visitas.

131 Vid., el auto de la Audiencia Provincial de Alava, seccién 1.7, de 9 de abril de 2019
(JUR 2019, 223227); vy, las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.2,
de 18 de enero de 2019 (JUR 2019, 148986) se hace preciso que se acepte por ambos pro-
genitores un compromiso claro tendente a resolver cualquier situacién afectante al menor,
en un marco de normalidad familiar, aproximando el modelo de convivencia de custodia
compartida aquella otra rutina de convivencia existente antes de la ruptura matrimonial, al
tiempo que es preciso garantizar a los progenitores la posibilidad de seguir ejerciendo los
derechos y obligaciones inherentes a la potestad o responsabilidad parental y de participar
en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que también es
beneficios para los hijos menores; de la Audiencia Provincial La Corufia, seccién 6.%, de 25
de marzo de 2019 (JUR 2019, 148589); de la Audiencia Provincial de Tarragona, seccién
1.%, de 28 de junio de 2019 (JUR 2019, 269323); v, de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccién 22.%, de 24 de enero de 2022 (JUR 2022, 172879).

132 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa, seccién 2.%, de 8 de marzo
de 2019 (JUR 2019, 173970) no tiene razén de ser mantener un régimen de visitas en periodos
vacacionales como el dispuesto en la sentencia de instancia: el propio progenitor que debe
cumplirlo, en este caso, el padre, interesa su reduccién y existe el riesgo evidente que este
lo incumpla, generando desasosiego en su hijo que veria frustradas las expectativas de estar
con él; tampoco se advierte que en este momento el menor tenga necesidad de mantener
con su padre un régimen de visitas mas amplio que el propuesto por la madre; y, de la
Audiencia Provincial de La Corufa, seccién 4.%, de 20 de junio de 2019 (JUR 2019, 230015).

133 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 18.%, de 21 de marzo
de 2019 (JUR 2019, 152562) ademas la edad alcanzada por el menor, facilita que su opinién
deba ser tenida en consideracion; y, de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccién 1.2,
de 12 de marzo de 2020 (JUR 2020, 170977) los periodos vacacionales de verano con cada
progenitor seran por quincenas, salvo acuerdo de los padres en interés superior del menor.
La eleccién de dicho periodo en defecto de acuerdo sera el progenitor paterno los afios pares
y por el materno los impares. No se trata de una distribucién de estancias con la menor,
se busca el interés superior de la menor que al contrario lo que permite es consolidar los
vinculos con el progenitor no custodio y mejora las relaciones.

134 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccion 4.%, de 30 de enero
de 2007 (JUR 2007, 254979); v, de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 18.%, de 12
de mayo de 2020 (JUR 2020, 167089).

135 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccién 2.*, de 10 de noviem-
bre de 2017 (JUR 2017, 308955) régimen de visitas restrictivo sin pernocta. Dificil relacién
entre los hijos y el padre, del que no consta con claridad su estabilidad domiciliaria, ni un
interés determinante en retomar una adecuada relacién con sus hijos.

136 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de septiembre de
2016 (RJ 2016,4580) la denuncia por abusos sexuales del padre hacia la hija fue archivada
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provisionalmente. Por lo que, se acuerda un derecho de pernocta de la menor con su padre
y abuelos paternos, atendiendo a los informes psicosociales favorables; las sentencias de
la Audiencia Provincial de Caceres, secciéon 1.2, de 30 de noviembre de 2018 (JUR 2019,
30732) el régimen de visitas del hijo menor a favor del padre, incluye el desarrollo con
pernocta, visitas de larga estancia y gastos de desplazamiento para el desarrollo del régi-
men de visitas; de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccién 1.%, de 20 de mayo de
2019 (JUR 2019,205604) el padre recurrente tiene derecho a pernoctar con el hijo comun
durante las visitas mensuales al mismo, asi como durante los periodos vacacionales que
le corresponda, quedando obligado a notificar con tres semanas de antelacion las fechas
exactas en las que se desplazara hasta Salamanca para cumplir con el régimen de visitas
mensuales y periodos vacacionales; de la Audiencia Provincial de La Coruiia, seccién 6.%,
de 31 de marzo de 2020 (JUR 2020, 194532) a favor del padre con pernocta en el domicilio
de los abuelos paternos ante el temor del menor de episodios de ingesta de alcohol por
parte del padre; de la Audiencia Provincial de Salamanca, seccién 1.%, de 19 de noviembre
de 2021 (JUR 2022, 54058); vy, de la Audiencia Provincial de Badajoz, seccién 2.2, de 15 de
noviembre de 2022 (Roj. SAP BA 1504/2022; ECLI:ES:APBA:2022:1504) estima el recurso
interpuesto por la recurrente y accede a la reclamacién que el régimen de visitas establecido
en la sentencia de divorcio a favor de su hijo también abarque las vacaciones. En el presente
caso, entiende la Sala que un régimen de visitas que se limita a un fin de semana al mes
con pernocta, es un régimen de visitas insuficiente y contrario al interés del menor. A tal
fin, senala que, si bien es cierto que los deseos del menor deben ser tenidos en cuenta, en
el caso de un hijo de 12 afios no hay razones para privar al progenitor no custodio de las
estancias en periodos vacacionales; y, sin que el hecho que la residencia del menor esté a
700 km sea un impedimento para ello.

137 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 2., de 2 de septiembre
de 2002 (JUR 2002, 279799) régimen de visitas a favor de la madre, exclusién de pernocta al
no aceptar el menor a la pareja de su madre; y, de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion
5.2, de 14 de diciembre de 2010 (JUR 2011, 55060) régimen de visitas a favor de la madre sin
pernocta. Medida justificada dadas las circunstancias, ya que «la madre ha tenido un ingreso
psiquiétrico por intento de autolisis», que «ha llegado a ser hospitalizada por intoxicacién de
cocaina», y, en definitiva, «no se encuentra en condiciones para cuidar de su hija».

138 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccién 1.2, de 27 de
marzo de 1999 (AC 1999, 4825); de la misma Audiencia Provincial, secciéon 3.%, de 26 de
junio de 1999 (AC 1999, 7503) permiten una comunicacion telefénica; de la Audiencia
Provincial de La Corufia, seccién 3.2, de 22 de enero de 2016 (JUR 2016, 75682) derecho
a la comunicacién del progenitor con el hijo como un derecho basico de este ultimo; de
la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 12.%, de 14 de abril de 2015 (JUR 2015,
156676) la madre debe garantizar que el hijo se comunique con el padre por via telefénica
o telematica (videoconferencia o similar), dos tardes a la semana durante un minimo de
15 minutos; de la Audiencia Provincial de Sevilla, seccién 2., de 8 de junio de 2020 (JUR
2020, 287223) comunicacién telefénica con el menor, fuera del horario escolar, los dias
en que no le corresponda el ejercicio de un derecho de visitas y por el tiempo méaximo de
treinta minutos y, de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10.%, de 1 de marzo de
2023 (Roj. SAP V 31/2023; ECLLI:ES:APV:2023:31) se acuerda comunicacién por via telefo-
nica, via Skype, wasap o de cualquier forma telemética entre padre e hija sin entorpecer
las rutinas escolares y vitales de la menor.

139 JUR 2020, 105386.

140 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava, seccién 1.2, de 21 de febrero de
2008 (JUR 2008, 166399) ampliacién del régimen de visitas a favor del padre a dos fines de
semana al mes desde el viernes por la tarde. El trabajo parcial durante los fines de semana
en un bar no es causa que exima al padre de la obligaciéon de cuidar de su hijo.

41 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria, seccién 4., de 2 de mayo
de 2001 (JUR 2001, 223785) la suspension o negacién del derecho de visitas tiene caracter
excepcional. Establecimiento de un amplio régimen de visitas a favor de la madre.

192 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 1.7, de 4 de octubre
de 2001 (JUR 2001, 329229); de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 18.%, de 27
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de mayo de 2002 (JUR 2002, 215812); de la Audiencia Provincial de Zamora, seccién 1.2,
de 10 de octubre de 2006 (JUR 2007, 305827) régimen restrictivo fiscalizado mediante la
aplicacién de punto de encuentro. Se procura el interés superior del menor; y de la Audiencia
Provincial de Alicante, seccién 9.2, de 12 de febrero de 2016 (AC 2016, 995).

3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de julio de 2002 (RJ
2002, 5905).

14 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia, seccién 1.7, de 30 de octubre
de 2020 (JUR 2020, 362230).

145 Roj. 5188/2022; ECLI:ES:TSJVC:2022:5188; Diario La Ley, nim. 10214, seccién juris-
prudencia, 24 de enero de 2023, 1-4. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Avila, seccién 1.2, de 13 de septlembre de 2019 (JUR 2019, 283586) la madre se puede
comunicar con los menores siempre que no se encuentren en su compaiiia y en caso que,
el dia inmediatamente anterior o posterior al fin de semana fuera festivo, o en su caso «de
puente escolar» los dias de vacaciones se anadira a los que corresponde al titular de ese
fin de semana.

146 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara, secciéon 1.2, de 11 de
mayo de 2006 (JUR 2006, 165843).

47 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 12 de septiembre de 2016
(RJ 2016, 4435); y de 22 de septiembre de 2017 (RJ 2017, 4868) en la sentencia recurrida se
constata que la madre ha cuidado con mayor dedicacién de la menor, dado que el padre ha
tenido que compatibilizar sus estudios de enfermeria con el trabajo de ayudante de cocina
y hoy de taxista. En la sentencia de apelacién se parte del carifio del padre hacia su hija,
y de las habilidades parentales de ambos progenitores. En la sentencia recurrida se facilita
extensamente el contacto del padre con la menor, fijando fines de semanas alternos y vi-
sitas los martes y jueves, todo lo cual propicia que la menor no se desvincule de ninguno
de sus progenitores.

148 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de julio de 2017 (RJ
2017, 3977); vy, las sentencias de la Audiencia Provincial de Mélaga, seccién 6.%, de 1 de
octubre de 2014 (JUR 2015, 192196); y, de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién
12.%, de 20 de mayo de 2015 (JUR 2015, 166498).

4 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de julio de 2018 (RJ
2018, 2966) se fija un régimen en el que se implica al padre y a la madre en la flexibi-
lizacion de las visitas primando en primer lugar la convivencia de estos, previo acuerdo.
En defecto de este, siempre indeseable, se prevé un régimen bastante amplio de visitas y
comunicaciones del menor con la madre. Las mayores molestias seran para el menor, al
tener que soportar los traslados propiciados por las residencias distantes de sus progenito-
res. De ahi y es la salvedad que anuncidbamos, en interés del menor, y teniendo en cuenta
que las vacaciones de Semana Santa son ciertas y en aras de una mayor de estabilidad
en el disfrute de tales vacaciones, se considera que las comparta de domingo a domingo
en compaiiia del progenitor no custodio, que es la madre. Ahora bien, teniendo en cuenta
la residencia en localidades lejanas de los progenitores, y al tener ingresos semejantes, se
reparte al 50% de los gastos de desplazamiento del menor.

150 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 22.%, de 13 de mayo
de 2014 (JUR 2014, 167680) ampliacion a favor del padre. Concrecion de las rutas para la
recogida y entrega del menor, compromiso de facilitacion telefénica y videoconferencia si
fuera posible entre el nifio y progenitor con quien no esté en ese momento el menor; y, de
la Audiencia Provincial de Castellén, seccién 2.2, de 3 de junio de 2016 (JUR 2016, 211688)
se reconoce la voluntad de los menores de tener el mismo contacto por igual con el padre
y con la madre. De ahi que, se opte por ampliar el régimen de visitas a favor del padre,
pues, ambos progenitores pueden ofrecer un modelo de custodia que garantice un adecuado
desarrollo personal de los menores, a pesar de las desavenencias entre los mismos y las
situaciones desagradables vividas en el seno de la familia, al intentar ambos que los hijos
comunes avancen adecuadamente en el ambito escolar, familiar y social. Todo ello viene
avalado por el informe pericial favorable de la psicéloga.

St RJ 2017, 5439.

152 JUR 2021, 373400.
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153 Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de junio de
2020 (RJ 2020, 2294); v, las sentencias de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccion
2.2, de 10 de diciembre de 2018 (JUR 2019, 40464); y de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccién 227, de 14 de febrero de 2020 (JUR 2020, 103460).

154 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Caceres, seccién 1.2, de 22 de
febrero de 2001 (JUR 2001, 82404); de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 6., de
2 de julio de 2015 (JUR 2016, 108088) padre en centro penitenciario con problemas de
adiccién a sustancias estupefacientes. Suspensién temporal del derecho de visitas, aten-
diendo al interés superior de los menores; de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién
10.%, de 28 de septiembre de 2015 (JUR 2016, 104797) se desestima el régimen de visitas
por estar el padre en prisién condenado por un delito de asesinato en grado de tentativa
en la persona de su madre; de la Audiencia Provincial de Madrid, secciéon 22.%, de 7 de
diciembre de 2015 (JUR 2016, 15465) suspension del ejercicio de la patria potestad por
parte del demandado en materia de educacién y salud de su hija menor, atribuyéndose en
exclusiva a la madre, en tanto no esté cumplida la pena de prohibicién de comunicacion
impuesta. Asimismo, procede la suspension del régimen de visitas al encontrarse el padre
en prision; de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 4 de marzo de 2016 (JUR
2016, 98678); de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccién 2.2, de 25 de marzo de
2019 (JUR 2019, 184212); de la Audiencia Provincial de Méalaga, seccion 6.%, de 4 de febrero
de 2020 (JUR 2021, 26855); de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccién 2.2, de 25
de marzo de 2019 (JUR 2019, 184212) suspension temporal del régimen de visitas a favor
del padre: afio y medio que no mantiene relacién con ambas, puesto que fue denunciado
por la madre adoptandose medidas civiles y penales de proteccién. La reanudacion de los
contractos supondrian un ejercicio complejo a desarrollar en un escenario poco habil para
tal fin. El recinto de un centro penitenciario no es el marco ideal y mas adecuado para 1
reanudacion y el desarrollo de un régimen de visitas, merced al impacto negativo que, en
abstracto, pueda generar en el estabilidad emocional de la menor; de la Audiencia Provin-
cial de Cédiz, seccion 5.%, de 24 de julio de 2019 (JUR 2020, 6834) el régimen de visitas se
establece en favor de los abuelos paternos, mientras el padre se encuentra en prisién. Este
régimen de visitas se mantiene de esta forma, sin perjuicio de su eventual modificacién a
instancia de parte una vez tenga lugar la salida de prisién y sea posible examinar la evolu-
cién de la relacion paterno-filial; y, de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 5.2, de 10
de diciembre de 2020 (JUR 2021, 96939).

Sin embargo, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de mayo
de 2016 (RJ 2016, 3675) el progenitor no custodio es privado de libertad por sentencia
condenatoria penal, con la consiguiente supresiéon de la patria potestad hasta la libertad
condicional. Si bien, se mantiene el régimen de visitas con el objeto de preservar el mante-
nimiento de relaciones familiares en interés de los menores. Visitas de los hijos al padre en
centro penitenciario acompafiados por tercera persona. Asimismo, se establece un régimen
revisable con la consecucién del tercer grado por el padre.

155 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de mayo de 2016
(RJ 2016, 3675).

156 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de julio de 2012
(RJ 2012, 83589 reduccién del derecho de visitas, eliminando una de las visitas y de la
pernocta intersemanal, aplicando el principio de interés superior del menor; y, la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Malaga, seccion 6.%, de 9 de septiembre de 2015
(JUR 2016, 108269) no procede la supresién de los periodos vacacionales de verano en
favor del padre. Falta de prueba que esa medida pueda beneficiar a la menor, sino que,
por el contrario, se considera beneficioso para la menor mantener desde su corta edad
frecuentes contactos con su progenitor, relacién de indiscutible provecho para el mismo,
en el sentido que permita mantener vivos y sélidos los vinculos de afectividad derivados
de la relacion paterno-filial.

157 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Orense, seccién 1.2, de 25 de abril
de 2022 (JUR 2022, 249992).

158 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, seccion 1.%, de 30 de
noviembre de 2022 (Roj. STS 4469/2022; ECLLI:ES:TS:2022:4469) agresion sexual conti-
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nuada de padre a hija. Omisién de advertencia de dispensa. Aplicacién de la Ley Organica
10/2022 y la ley penal mas favorable; y, de 15 de diciembre de 2022 (Roj. STS 4686/2022;
ECLI:ES:TS:2022:4686) delito de abuso sexual a menores. Se aplica la Ley Organica 10/2022
y se revisa la sentencia aplicando también la ley penal mas favorable.

159 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de noviembre de
2015 (RJ 2015, 5624). Asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccion 22% de 3 de febrero de 2023 (Roj. SAP M 1612/2023; ECLL:ES:APM: 2023:1612);
de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 10*, de 13 de febrero de 2023 (Roj. SAP V
51/2023; ECLI:ES:APV:2023:51); Y, de la Audiencia Provincial de Cantabria, seccién 2%, de
20 de febrero de 2023 (Roj. SAP S 104/2023; ECLLI:ES:APS:2023:104). Y, también los autos
de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22%, de 3 de febrero de 2023 (Roj. SAP M
1612/2023; ECLL.IES:APM:2023:1612); y, de la Audiencia Provincial de Huesca, seccién 1.2,
de 8 de febrero de 2023 (Roj. AAP HU 45/2023; ECLL:ES:APHU:2023:45).

160 RJ 2005, 7734.

61 Ta cursiva es nuestra.

162 CARO HERRERO, G. (2021). Revision de criterios materiales aplicables a la patria
potestad, guarda y custodia y régimen de visitas en el divorcio con violencia de género,
Revista de Derecho de Familia, nimero 93, octubre-diciembre, 19, precisa al respecto que
este factor riesgo «puede inferirse para cada caso concreto con relativa precision a la luz
del conjunto de pruebas practicadas, y en especial, de los informes psicosociales, capaces de
ilustrar de forma decisiva y determinante al tribunal sobre las restricciones y progresividad
en el régimen de visitas cuando se proceda a su limitacion».

103 RJ 2011, 2311.

164 Roj. STS 253/2015; ECLI:ES:TS:2015:253.

165 RJ 2022, 3742,

166 RJ 2017, 5439.

17 RJ 2012, 8190.

168 En esta linea, se ha pronunciado CALZADILLA MEDINA, M.*A. (2021). La constitucién
de un régimen de visitas y de comunicaciones en casos de violencia: la reforma del articulo 94
del Cédigo Civil por la Ley 8/2021, de 2 de junio. En: Calzadilla Medina, Maria Aranzazu (dir.),
Hernandez Lépez, Claudia (coord.): Estudios Juridicos sobre la eliminacion de la violencia ejer-
cida contra la infancia y la adolescencia, Cizur Menor, Navarra: Thomson Reuters, 223 cuando
indica que «cierto es que no se estd ante un procedimiento penal, pero si a «estar incurso en
un procedimiento penal» o que un juez de familia detecte «indicios» de la posible comisién de
los delitos resenados, se le atribuye de manera inmediata, la privacién de la relacién con los
hijos e hijas, podria llegarse a esta conclusion, pues, no se esta ante la adopcion de medidas
cautelares constituidas en un procedimiento penal, sino que se esta, no se olvide, en el marco
de un procedimiento civil». Por lo que, afiade que «la cuestion es ciertamente discutible y no
deberia sorprender que se interponga una cuestiéon de inconstitucionalidad».

Asimismo, ORTEGA CALDERON, J.L. (2021) La suspensién del régimen de visitas, co-
municaciones y estancias al amparo del articulo 94 del Cédigo Civil tras la reforma por la
Ley 8/21, de 2 de junio, Diario La Ley, nim. 9892, seccién Tribuna, 15 de julio, 12 y 16, que
como precisa acertadamente «si la decisién que debe adoptar el juez civil por imperativo
del nuevo articulo 94 del Codigo Civil, tiene su fundamento en la existencia de un proceso
penal o bien en indicios revelados en el propio proceso civil de violencia intrafamiliar, tal
vez la decisién adecuada seria asumir la decisién adoptada por el juez penal en el seno de
su proceso, para lo que goza de instrumentos de tutela cautelar suficientes (art. 544 bis,
544 ter y 544 quinquies de la LECrim, entre otros) o bien, si el proceso penal atin no se
hubiese indicado, trasladar la noticia criminis al orden penal con la suspensién del proceso
civil a la espera del pronunciamiento adoptado en dicho orden».

169 Roj. AJPI 22/2022; ECLLES:JP1:2022:22A.

170 SANCHEZ URBANO, C. (2019). Régimen de visitas entre hijos menores y progenitor
no custodio interno en centro penitenciario (mencién especial a los casos de violencia
de género), Revista Aranzadi Doctrinal, namero 4, abril, 9, manifiesta que «cumplida la
condena o, en su caso, cuando el progenitor no custodio alcance la situacion de libertad
condicional, el juez puede modificar la suspension del régimen de visitas, atendiendo
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siempre al interés superior del menor, asi como a las circunstancias que concurran en
cada caso concreto».

171 Para MARIN LOPEZ, M.J. (2021). Comentario al articulo 94 del Cédigo Civil, op. cit.,
240 resulta dudoso «si fuera de este caso el juez puede privarle de ese derecho cuando, a
su juicio, el interés de los hijos asi lo requiera, o si en esa hipétesis bastaria simplemente
para suspenderlo».

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de mayo de
2016 (RJ 2016, 3675) permite las visitas de los hijos al padre en el centro penitenciario
acompaifiado de terceras personas; igualmente, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Burgos, seccién 2.7, de 21 de junio de 2021 (LA LEY 148463/2021) fija como doctrina que,
la situacion de prisién del progenitor no puede implicar la suspension del ejercicio de la
patria potestad, afiadiendo a la condena penal unas consecuencias lesivas para el condenado
ajenas al contenido de la pena. No puede anadirse como un implicito a toda pena privativa
de libertad, por cualquier delito, la consecuencia de una suspension de la patria potestad.
Si el articulo 160 del Cédigo Civil viene posibilitando esa continuacién de las visitas con
los hijos menores (con las debidas cautelas), parece légico que esa estancia en prisién no
implique, per se, suspensiéon de otros derechos no afectados por la pena. Ademas, afiade
al respecto que, tampoco existen actuaciones penales frente al padre por violencia contra
la madree ni contra el hijo, por lo que la solicitud de suspensién deberia fundamentarse
en desacuerdos reiterados y constantes o en la concurrencia de cualquier otra causa que
entorpezca o favorezca gravemente el ejercicio de la patria potestad.

Por su parte, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava, seccién 1.2, de 20 de
noviembre de 2000 (JUR 2001, 254142) derecho del padre a comunicarse en prisién con
sus hijos en tanto no pueda disfrutar de permisos ordinarios de salida.

172 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, seccién 1.2, de 8 de octubre
de 2010 (Roj. STS 3035/2019; ECLLI:ES:TS:2019:3035) se acuerda la pena de inhabilitacion
de la patria potestad a un hombre que intenté matar a su exmujer delante de sus dos hijos,
y en el interior de un coche cuando la mujer se los llevaba para que estuviera con ellos en
un régimen de visitas; de 30 de septiembre de 2015 (RJ 2015, 4381) inhabilitacion especial
al padre por el delito de asesinato en grado de tentativa sobre su companera sentimental
y en presencia, de la hija menor de la pareja; y, de 8 de octubre de 2019 (RJ 12019, 4020)
procede la pena de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad al padre que intenta
acabar con la vida de su pareja en presencia de los hijos de ambos de 6 afios y otro de 1
afio, afectando la accion psicolégicamente al primero.

173 En general, la jurisprudencia de la Sala de lo Penal ha sido reacia a la adopcién de
esta pena de privacion de la patria potestad, sin perjuicio de que en la via civil se pudiera
acordar tal medida. Como exponente de esta resistencia a la aplicacién en el propio pro-
ceso penal de esta pena de privacion de la patria potestad, se pueden senalar, entre otras,
las sentencias del Tribunal Supremo, de 11 de septiembre de 2000 (RJ 2000, 7932); de 6
de julio de 2001 (RJ 2001, 6367); y, de 13 de noviembre de 2008 (Roj. STS 5823/2008;
ECLI:ES:TS:2008:5823). En la sentencia de 2000 citada se declara que no cabe acordar la
privacion de la patria potestad mediante una aplicacién directa por el Tribunal Penal de
las normas de derecho de familia ex articulo 170 del Cédigo Civil. El caso al que se referia
la sentencia 780/2000 era el de un autor de homicidio de su cényuge que aparecia en la
sentencia de instancia privado de la patria potestad sobre la hija menor comun. El Pleno
no Jurisdiccional de la Sala de 26 de mayo de 2000 acordé la no privacién de la patria
potestad, estimando el recurso del condenado.

174 RJ 2015, 5624.

175 JUR 2022, 311534.

176 Como indica acertadamente AYLLON GARCIA, J.M. (2022). Suspensién del régimen
de visitas o estancia del articulo 94 del Cédigo Civil tras su reforma por la Ley 8/2021, de 2
de junio, Revista Boliviana de Derecho, numero 14, julio, 102, esta «evaluacién de la situacion
de la relacién paternofilial» «recuerda en parte a la actual redaccion del articulo 98.2 del
Cédigo Civil donde queda en manos del juez la decisiéon de si se adopta o no la custodia
compartida, tras declararse inconstitucional el inciso que exigia el informe «favorable» del
Ministerio Fiscal para poder acordar la custodia compartida.
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77 Para CARO HERRERO, G. (2021). Revisién de criterios materiales aplicables a la
patria potestad, guarda y custodia y régimen de visitas en el divorcio con violencia de géne-
ro, op. cit., 15, relegar el contenido del articulo 80.6 del CDFA a una finalidad meramente
preventiva o cautelar y dejar en manos del juez penal el pronunciamiento definitivo sobre
tal medida, esto es, encuadrarlo como una cuestion de ius puniendi, en adicion a que el
articulo 153.1 encierra al respecto una regla puramente potestativa en su aplicacién para el
juzgador, implica vaciarlo de toda utilidad practica. La consecuencia derivada en la praxis
forense no es otra que dejar relegado el orden civil en un segundo plazo en esta cuestién,
debido a que, una vez que sea decidida por la jurisdiccién penal competente la presencia
o no de delito, carece ya de motivo de aplicacién en este articulo 80.6.

178 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de marzo de 2021
(Roj. STS 1226/2021; ECLI:ES:TS:2021:1226) no procede la guarda y custodia compartida
por condena en un procedimiento penal por actos prolongados de vejacién de un progenitor
(padre) al otro progenitor (madre); y, de 31 de mayo de 2021 (Roj. STS 2255/2021; ECLLES.
TS:2021:2255) progenitor incurso en un procedimiento penal de agresiéon a la madre. No
procede la guarda y custodia compartida, al no tener el coparenting buen pronéstico.

17 Frente a la formulacién de la presuncién de inocencia como una regla de la carga
de la prueba que, en caso de duda, se actaa in dubio pro reo, absolviendo, sefiala NIEVA
FENOLL, J. (2016). La razén de ser de la presuncion de inocencia, Indret enero, 14, que
«la presuncién de inocencia queda reducida a lo tnico que quiza fue originariamente: un
simple principio general orientador de la conviccién judicial acerca de la inocencia, que
trata de alejar al juez del prejuicio social de culpabilidad». En esta linea, las sentencias
del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 16 de mayo de 2014 (RJ 2014, 2937); de 15 de
diciembre de 2016 (2 resoluciones: RJ 2016, 5906; y, RJ 2016, 5913); de 4 de julio de 2018
(RJ 2018, 3123); y, de 22 de diciembre de 2022 (Roj. STS 4805/2022; ECLLI:ES:TS:2022:4805)
establecen que «la invocacion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia permite
al Tribunal de alzada constatar si la sentencia de instancia se fundamenta: a) Una prueba
de cargo suficiente, referida a todos los elementos esenciales del delito; b) Una prueba
constitucionalmente obtenida, es decir, que no sea lesiva de otros derechos fundamentales;
requisito que nos permite analizar aquellas impugnaciones que cuestiona la validez de las
pruebas obtenidas directa o indirectamente mediante vulneraciones constitucionales y la
cuestion de la conexion de antijuricidad entre ellas; ¢) Una prueba legalmente practicada,
lo que implica analizar si se ha respetado el derecho al proceso con todas las garantias
en la practica de la prueba; y, d) Una prueba racionalmente valorada, lo que implica que
de la prueba practicada deba inferirse razonablemente la comisién del hecho y la partici-
pacion del acusado, sin que pueda calificarse de ilogico, irrazonable o insuficiente el iter
discusivo que conduce desde la prueba al hecho probado». Asimismo, vid., la sentencia de
la Audiencia Provincial de La Corufia, seccién 1.2, de 2 de diciembre de 2022 (Roj. SAP C
3060/2022; ECLLI:ES:APC:2022:3060).

180 Roj. AJVM CA 1/2020; ECLLES:JVMCA:2020:1A.

181 E] Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia del 7 de octubre de 2021, ha
acordado admitir a tramite la cuestién de inconstitucionalidad nimero 5636-2021 plantea-
da por el Juzgado de Primera Instancia numero 16 de Zaragoza en el procedimiento de
Familia, Guarda y Custodia nium. 607/2020, en relacién con el apartado 6 del articulo 80
del Cédigo de Derecho Foral de Aragén, en relacién con los articulos 10.1 y 39.1, 39.2 y
39.4 de la Constitucién espanola y, de conformidad, con lo dispuesto en el articulo 10.1
¢) de la LOTC, reservar para si el conocimiento de la presente cuestiéon. De conformidad
con lo establecido en el articulo 37.2 de la LOTC, quienes sean parte en el procedimiento
607-2020, podran personarse ante este Tribunal dentro de los quince dias siguientes a la
publicacién del presente edicto en el «Boletin Oficial del Estado» (BOE, nimero 248, de
16 de octubre de 2021, 126329).

182 Respecto de la tutela judicial efectiva, como recuerda la sentencia del Tribunal Su-
premo, Sala de lo Penal, de 19 de septiembre de 2019 (RJ 2019, 3866) es cierto que esta
Sala ha reconocido que el derecho a la tutela judicial efectiva puede ser invocado por las
partes acusadoras cuando su pretensién punitiva, dandose los presupuestos procesales para
ello, no obtiene respuesta alguna del Tribunal de instancia o bien la misma es arbitraria,
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irrazonable o absurda, vulnerandose de esta forma lo recogido en los articulos 24.1,9.3 y
120.3, todo ellos de la Constitucién espafola, en su vertiente de derecho a obtener una
respuesta razonable con proscripcion de toda arbitrariedad de los poderes publicos (STS
178/2011, de 23 de febrero, entre otras). Pero también, como sefala la sentencia del Tribu-
nal Supremo, Sala de lo Penal, de 8 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 4949) «es cierto que
no puede reconvertirse el recurso a la tutela judicial efectiva en un motivo casacional de
presuncion de inocencia invertida, que construyendo una imagen especular de este derecho
fundamental primigenio, lo invierta para ponerlo al servicio de las acusaciones publicas o
privadas, y tornarlo en perjuicio de los ciudadanos acusados que es para quien se ha estable-
cido constitucionalmente como cimiento basico de todo nuestro sistema penal de justicia».
En el mismo sentido, de considerar que la tutela judicial efectiva no puede convertirse en
una «presuncion de inocencia invertida» al servicio de las acusaciones, dandole la vuelta al
utilizarlo en perjuicio de los ciudadanos acusados en lugar de hacer en su beneficio o tutela.
Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 16 de noviembre
de 2017 (RJ 2017, 5082).

En cuanto a la presuncién de inocencia, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal, de 10 de julio de 2014 (RJ 2014, 3793) manifiesta que «ha recordado reiteradamente
esta Sala Segunda la relevancia que adquiere el derecho a la prueba contemplado desde
la perspectiva del derecho a un juicio sin indefensién, que garantiza nuestra Constitucién
(sentencias, por ejemplo, de 14 de julio y de 16 de octubre de 1995), y también ha sena-
lado, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, que el derecho a la prueba no es
absoluto, ni se configura como un derecho ilimitado a que se admitan y practiquen todas
las pruebas propuestas por las partes con independencia de su pertinencia, necesidad y
posibilidad».

También, como indica, entre otras, la sentencia de esta misma Sala de 19 de julio de
2012 (RJ 2012, 8862) la facultad del Tribunal, valorando razonablemente la pertinencia
de las pruebas en el momento de la proposiciéon y su necesidad en el momento de la
practica, a efectos de evitar diligencias inutiles asi como indebidas dilaciones, no vulnera
el derecho constitucional a la prueba, sin perjuicio de la posibilidad de revisar en casacién
la razonabilidad de la decisién del Tribunal, en orden a evitar cualquier supuesto que pu-
diere generar efectiva indefensién a la parte proponente de la prueba vy, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccion 27.%, 15 de febrero de 2023 (Roj. SAP M 1948/2023;
ECLL:ES:APM:2023:1948) que establece que «el derecho a la presuncién de inocencia es de
caracter absoluto, lo que significa que cualquiera que sea la imputacién, debe estar bien
acreditada en todos sus elementos centrales para que resulte justificada una sentencia
condenatoria».

183 En esta linea, CARO HERRERO, G. (2021). Revisién de criterios materiales aplicables
a la patria potestad, guarda y custodia y régimen de visitas en el divorcio con violencia
de género, op. cit., 10; asimismo, MUNOZ VICENTE, J.M. y DEL CAMPO CAMARA, M.
(2015). La evaluacién pericial psicolégica de idoneidad de custodia y régimen de visitas en
los procedimientos de violencia de género en el contexto legal espafiol, Psicopatologia Clinica
Legal y Forense, vol. 15, 148-149, consideran que los informes psicolégicos representan la
piedra angular del juicio de ponderacién que, la autoridad judicial debe realizar en cada
caso en cuanto a la determinacién de la forma en que ha de desarrollarse el régimen de
visitas, acorde al interés superior del menor.

Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccién 4.%, de 14 de
marzo de 2014 (JUR 2014, 182915) estimacion del régimen de visitas a favor del padre y
con arreglo al previo dictamen que emita al respecto el equipo psicosocial.

184 AYLLON GARCIA, J.D. (2022). Suspensioén del régimen de visitas o estancia del ar-
ticulo 94 del Cédigo Civil tras su reforma por la Ley 8/2021, de 2 de junio, op. cit., 113-114,
al entender que precisamente por esta regla entendida como excepcion de las excepciones
imperativas, es por lo que defiende que, en el ambito del Derecho Civil no se vulnera ni el
principio de presuncién de inocencia, ni el principio del interés superior del menor. E, insiste
que, esta postura la adopta porque «el Cédigo Civil deja en manos de la discrecionalidad
del juez en atencion al interés del menor la decisién final de suspender o continuar con el
régimen de visitas establecido o de permitir que, pese a la existencia de un proceso penal
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incoado o de indicios fundados sobre los delitos senalados, los progenitores presuntamente
culpables, puedan seguir teniendo contacto con sus descendientes si las circunstancias del
caso concreto asi lo aconsejan». Si bien, precisa acertadamente, que aunque «la constitu-
cionalidad del articulo 94 del Cédigo Civil pueda salvaguardarse por la existencia de esa
decision final por parte de la autoridad judicial en la toma de decisiones que afecten a los
menores, no quita para que considere que esta manera de legislar en la que se les impone
a los jueces normas semi-imperativas donde antes jugaba un papel importante su discrecio-
nalidad pone de manifiesto un aumento de la desconfianza en estos operadores juridicos».

185 La Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2005, de 18 de julio, relativa a los
criterios de aplicaciéon de la Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la
violencia de género senala al respecto que: «una de las propuestas suscitadas en el Primer
Encuentro de Violencia Doméstica consistié precisamente en que la violencia entre la pa-
reja, indiciariamente acreditada, debia ser causa de suspensiéon inmediata del régimen de
visitas respecto de los hijos, desde el entendimiento que los menores son siempre victimas,
cuando menor, de violencia psicolégica, siendo necesario el distanciamiento respecto del
maltratador para que puedan recuperarse psicolégicamente y para que los hijos no asumen
la violencia como medio de resolucién de conflictos. No obstante, sin desconocer la fuerza
de estos argumentos, fijar, en todo caso, la suspensién absoluta de cualquier régimen de
visitas del agresor con los hijos comunes no puede resultar oportuna, ya que se puede
romper, de manera inadecuada, una relacién paterno-filial bien estructurada». Por lo que,
afiaden «mas acertado seria estipular, segun los casos, el régimen de visitas mds acorde al
supuesto de hecho, de modo que, en ocasiones deberd suspenderse, en otras limitarse y en otras
establecerlo progresivamente para poder evaluar el comportamiento del padre y la repercusion
en el menor, siempre y cuando se evite el contacto directo de los progenitores y, por tanto, la
ocasion para nuevas agresiones y se atienda el hecho que el padre no instrumentalice a los
hijos para seguir maltratando psicolégicamente a la mujer» (57-58) (la cursiva es nuestra).

186 RJ 2005, 7734.

87 RJ 2011, 2311.

188 RJ 2015, 5624.

189 RJ 2017, 5082.

190 JUR 2020, 25362.

91 JUR 2020, 118829.

192 RJ 2016, 881.

193 JUR 2020, 225026.

194 JUR 2021, 105194.

195 JUR 2022, 64394.

196 RJ 2011, 2311.

197 JUR 2022, 319810.

198 JUR 2006, 227017.

199 JUR 2021, 105194.

20 JUR 2022, 319810.

201 AC 2001, 1243. Se indica, al respecto que aunque el menor acaba de cumplir 12
afios y ha manifestado su deseo de no ver al padre, no es menos cierto que, el dia en que
ocurrieron los hechos del asesinato del compariero de la madre, el menor se encontraba con
el padre. Y cuando la madre acudié con un amigo con la pretension de llevarse al menor,
el hijo exterioriz6 su deseo de permanecer con su padre, lo que demuestra que en aquellos
momentos existia una buena sintonia entre padre e hijo. Y que tras el ingreso en prisién
del padre se ha producido una larga separacién entre ambos conocida, en la necesidad de
la figura del padre en la educacién de los hijos, siempre que no consista en una malévola
influencia. No cabe esperar del padre en este caso, ya que su ingreso en prisién, ha sido
un hecho puntual relativo a la situacién conyugal y no por una habilidad delictiva. Y, por
otro lado, la larga separacién entre hijo y padre, y la influencia de la madre a tan corta
edad, determina que la manifestacién del hijo de no desear ver a su padre, deba acogerse
como encuadrada en dichas circunstancias.

202 RJ 2014, 1825.

203 RJ 2016, 4580.
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204 JUR 2019, 75819.

205 JUR 2022, 154804.

206 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Cuenca, de 3 de febrero de 1999
(AC 1999, 383) alcoholismo del padre representa una conducta gravemente atentatoria para
los menores; de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 6.4, de 26 de junio de 2002
(JUR 2002, 241989) enfermedad mental de la madre; de la Audiencia Provincial de Sevilla,
seccion 2.%, de 31 de mayo de 2005 (JUR 2005, 265527) psicosis esquizofrénica paranoide
del padre con episodios de crisis que entrafian riesgo potencial para el interés del menor
de un afio y medio de edad; de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24.*, de 26 de
febrero de 2007 (JUR 2007, 151595) padre que consume sustancias psicotrépicas y adictivas;
de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 4.2, de 7 de abril de 2011 (JUR 2011, 186718)
acreditacion de la grave adiccion al alcohol y a la cocaina; y, de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, seccién 6.%, de 12 de marzo de 2020 (JUR 2020, 177710) suspensién inmediata
del régimen de visitas para la madre, que no presenta las condiciones de estabilidad nece-
sarias que le permita reorganizar su vida y asumir sus responsabilidades familiares. Seria
la propia madre quien puede evitarlo cumpliendo las exigencias como son la reanudacién
del control y seguimiento psiquidtrico, la aceptaciéon de programas de apoyo psicosocial,
etc., pues, de ser la evolucién positiva siempre puede entablar un futuro procedimiento para
recuperar las visitas suspendidas.

207 JUR 2023, 32929. Los antecedentes del caso: el procedimiento se inicié mediante
demanda interpuesta por la madre en la que se interes6 se le atribuyera la condicién de
progenitora custodia, sin perjuicio del derecho de visitas a favor del padre. En la sentencia
529/2020, de 25 de noviembre por el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Palma
de Mallorca en la que se acordé la custodia compartida del menor, por semanas alternas,
correspondiendo al padre y a la madre hacerse cargo de los alimentos del hijo cuando lo
tengan bajo su cuidado, todo ello con ejercicio conjunto de la patria potestad y abono de
los gastos extraordinarios por mitad, determinandose también el régimen de vacaciones
correspondientes. Los progenitores son policias nacionales con retribuciones de similar
cuantia contra dicho pronunciamiento judicial, se interpuso recurso de apelacién por la
demandante. La sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, seccién 4.2,
de 30 de julio de 2021 confirm6 la pronunciada por el juzgado. Se ratificé la procedencia
del régimen de custodia compartida aconsejado, como el mas beneficioso para el interés
del menor, en el amplio y completo dictamen pericial psicolégico emitido a peticién del
juzgado. No obstante lo expuesto, durante la sustanciacién de procedimiento en primera
instancia con fecha de 30 de noviembre de 2020, la actora present6 denuncia contra el
demandando por haber sufrido por parte de este una supuesta agresion fisica. Por tales
hechos, se incoaron diligencias previas por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, nimero
1, de Palma de Mallorca, que dicté auto de archivo. Contra dicha resolucién se interpuso
recurso de apelacién por la denunciante, que fue estimado por auto nam. 178/2021 de la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, al entender que la valoracion de las declaraciones
contradictorias de ambas partes debia someterse al crisol del juicio oral. Con base a ello, la
demandante formulé peticién de aclaracion y complemento de la sentencia 402/2021, de 30
de julio, pronunciada por la Audiencia. El tribunal dict6 auto de 4 de octubre de 2021, en
el que complet6 la referida sentencia en el sentido que el auto de archivo de las diligencias
previas penales, dictado por el Juzgado de Violencia de la Mujer, fue revocado por otro de
la seccién segunda de la Audiencia Provincial. Aclarada la sentencia, se interpuso contra
ella recurso de casacién por la demandante basado en la vulneracion del articulo 92.7 del
Cédigo Civil y jurisprudencia interpretativa. Por su parte, el Ministerio Fiscal apoy6 el re-
curso, al considerar que debia ser estimado en atencién al auto dictado en via penal por la
seccion segunda de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, asi como por el auto de
24 de noviembre de 2021, en procedimiento 1231/2021, del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer nimero 1 de dicha Isla que, en concurrencia con aquella resolucién, transformé las
diligencias previas en procedimiento abreviado por delito del articulo 153 de Cédigo Penal,
en la que, sin adopcion de medidas personales se hizo constar que indiciariamente resultaba
que: «(...) el dia 30 de noviembre de 2020, sobre las 13.50 horas Araceli y su ex pareja
Eloy coincidieron en el centro escolar, al que acude el hijo Gustavo y en las inmediaciones
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del vehiculo Araceli mantuvieron un forcejeo por la mochila que tenia la menor, llegado
en el curso del forcejeo Eloy a propinar varios golpes en el antebrazo izquierdo a Araceli
sin llegar a ocasionarle lesién». El proceso penal en curso razona el Ministerio Publico no
permite una guarda y custodia compartida en aplicacién del articulo 92.7 del Cédigo Civil».

208 T.a Fiscalia General del Estado ha creido conveniente dirigir un oficio a los fiscales
delegados provinciales y a los fiscales de enlace el 10 de enero de 2023 ante el elevado
numero de feminicidios en los que en muchas ocasiones se habia producido denuncias
previas por violencia de género. En concreto, en el mes de diciembre de 2022, de los 12
feminicidios confirmados a fecha de hoy, en el 50% residian denuncias previas por la
pareja o expareja finalmente asesinada. Si se analizan los feminicidios ocurridos de 1 de
enero a 31 de diciembre de 2022, resulta que en el 42,85% de los supuestos habia denuncia
previas y solo en 6 ocasiones se acord6 la Orden de Proteccién y en otras 4 ocasiones se
habia dictado sentencia condenatoria (en dos ocasiones estaba vigente la prohibicién de
aproximacién) pues, en muy pocos casos se ha acordado la orden de proteccién. Segin
los datos del CGPJ del tercer trimestre de 2022, la proporcién de solicitudes de 6rdenes de
proteccién en relacién con el nimero de denuncias es del 20% (10.302 solicitudes frente
a 49.479 denuncias) y las acordadas fueron 66,7% de las solicitadas (6.873), por lo que en
relacion al total de denuncia interpuestas solo se acordé proteccién en un 13,9% de los
supuestos denunciados. Sin datos que, a simple vista, alertan de la escasa proteccion penal
que se dispensa durante la tramitacion de los procedimientos de violencia de género. Debe
recordarse que la orden de proteccion puede ser interesada por el fiscal (de oficio), aunque
no lo solicite la victima. Asimismo, deben valorarse todas las circunstancias personales y de
hecho y solicitar la practica de diligencias que se precisen. Se anade que, el sistema VIO-
GEN que realiza la policia para valorar el riesgo no siempre es suficiente, siendo necesaria
la valoracién forense y el auxilio de las unidades de valoracién integral que no existen en
todos los partidos judiciales. Se proponen como actuaciones: 1. Ser proactivos de cara a la
proteccién de las victimas. Se deberan solicitar las medidas cautelares oportunas aunque
no lo soliciten y que sean necesarias para evitar en lo posible la reiteraciéon de conductas
violentas y feminicidios. Deben admitirse las proposiciones de prueba que sean trascendentes
y que pueda practicarse en un plazo de 72 horas; 2. Cuando la valoracién del riesgo policial
se considere «extremo», «alto» o «medio de especial relevancia», debera instalarse el dis-
positivo de deteccion de la proximidad, salvo que se entienda necesaria acordar la prision
provisional para proteger a las victimas. Si en el curso de tramitacién del procedimiento
se agravara el riesgo, también se acordara la instalacion del dispositivo.

Por su parte, el Pleno del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género ha
acordado en reunién del 23 de enero de 2023 la necesidad de seguir insistiendo en la espe-
cializacion de los juzgados de lo Penal y en la ampliacién de la competencia territorial de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer con el objeto que todas las victimas de la violencia
machista sean atendidas por profesionales especializados en esta materia. También se ha
sefialado la importancia tanto de la Fiscalia como de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado propongan el uso de dispositivos electrénicos en todos los casos de «especial
relevancia». Asimismo, se ha acordado impulsar la creacion en todo el territorio nacional de
Unidades de Valoracién Forense Integral, formadas por forenses, psicélogos y trabajadores
sociales especializados y la puesta en marcha de un protocolo de valoracién forense urgente
del riesgo en todos los partidos judiciales. El Observatorio, igualmente, hace un llamamien-
to a la sensibilizacién social, imprescindible en la erradicacién de la violencia machista;
y, en fin, se aboga por desarrollar en su integridad las medidas contenidas en el Pacto de
Estado de 2017 y la modificacion del articulo 468 del Cédigo Penal con el objeto de prever
como medidas accesorias la prohibicién de comunicacién y el acercamiento a la victima.

2 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, seccién Pleno, de 21 de di-
ciembre de 2018 (Roj. STS 4361/2018; ECLI:ES:TS:2018:4361) ha dispuesto que, la distan-
cia establecida en una orden de alejamiento debe medirse en forma en que determine la
resolucion judicial que acuerda la medida, y, en su defecto, en linea recta. El Tribunal fija
el criterio correcto para determinar, en cada caso, si la persona a la que se le ha impuesto
una prohibicién de aproximacién se encuentra a una distancia inferior a la establecida en
la misma. Las Audiencias Provinciales daban respuestas distintas a esta cuestién. Unas con-
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sideraban que la medicién de la distancia debia hacerse en linea recta, y otras, en cambio,
teniendo en cuenta el trayecto o los recorridos posibles que puede realizar un viandante
andando o transitando por la via publica.

Por su parte, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Soria, seccién 1.%, de 8 de
junio de 2020 (JUR 2020, 223672) pese a existir una sentencia condenatoria con la corres-
pondiente orden de alejamiento, se determina un régimen de visitas a favor del padre. Asi
se procede a la entrega y recogida del menor a través del punto de encuentro familiar, ante
las malas relaciones entre los progenitores.

210 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 24.%, de 18 de mayo
de 2021 (JUR 2021, 263903).

211 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 18.%, de 23 de
junio de 2004 (AC 2004, 1371); y, de la Audiencia Provincial de Orense, seccion 1.%, de 10
de marzo de 2020 (JUR 2020, 157109).

212 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Lugo, seccién 1.2, de 2 de febrero de
2007 (JUR 2007, 219066) establecimiento de visitas en un punto de encuentro en presencia
de un familiar de los menores condicionado al levantamiento de la orden de proteccion; y, de
la Audiencia Provincial de Orense, seccion 1.4, de 13 de junio de 2019 (JUR 2019, 222932).

213 GUTIERREZ ROMERO, FCO. M. (2010). Incidencias de la violencia de género en el
derecho de familia: especial tratamiento del régimen de visitas, op. cit., 2.

214 JUR 2007, 219066.

215 Antes la cuestién de si debe entenderse como dias naturales o dias habiles, GUTIE-
RREZ ROMERO, FCO. M. (2010). Incidencias de la violencia de género en el derecho de
familiar: especial tratamiento del régimen de visitas, op. cit., 2 entiende que deben enten-
derse como dias habiles y afiade que «no se trata de una cuestion académica, sino de gran
importancia en la practica forense, pese en alguna ocasién ha ocurrido que se ha concedido
un orden de proteccién con medidas civiles, entre ellas, pues en alguna ocasién ha ocurri-
do que se ha concedido una orden de proteccién con medidas civiles, entre ellas, que el
régimen de visitas se realice a través del punto de encuentro familiar, y cuando la fecha de
inicio ha tenido lugar en el mes de julio, el punto de encuentro ha cerrado su actuacion,
interpretando que los treinta dias son naturales y, por ende, en el mes de agosto, el padre
no ha podido ejercer su régimen de visitas, teniendo que esperar al mes de septiembre
para reiniciar las mismas». En fin, indica que «las medidas civiles adoptadas junto con una
orden de proteccién, no son recurribles». Igualmente, se expresa en este sentido, SILLERO
CROVETTO, B. (2016). Analisis y evaluacion de las competencias civiles de los juzgados
de violencia sobre la mujer, El divorcio por violencia de género, Cizur Menor (Navarra):
Thomson Reuters Aranzadi, 56.

216 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 6.%, de 11 de octubre
de 2019 (JUR 2020, 67480) cese de las medidas cautelares adoptadas en el contexto de
la orden de protecciéon. Padre que conoce las necesidades afectivas y emocionales de las
menores, habiéndose logrado que los menores establezcan una correcta figura de apego
positiva hacia ambos progenitores.

217 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 12.2, de 4 de
diciembre de 2014 (AC 2014, 2330).

218 Ta sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 12.2, de 19 de octubre
de 1998 (AC 1998, 8951) senala que, las medidas cautelares del articulo 158 del Cédigo
Civil pueden adoptarse por los tramites de jurisdiccién voluntaria, en fase de ejecucién de
sentencias, e incluso, en las medidas previas o coetaneas a los procesos matrimoniales.

219 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, seccién 1.2, de 23 de
marzo de 2022 (Roj. STS 1113/2022; ECLI:ES:TS:2022:1113); v, de 22 de abril de 2022 (Roj.
STS 1514/2022; ECLLES:TS:2022:1514).

20 GUTIERREZ ROMERO, FCO. M. (2010). Incidencias de la violencia de género en el
derecho de familiar: especial tratamiento del régimen de visitas, op. cit., 4.

Asimismo, vid., el articulo 544 ter de la LECr.: «7. Las medidas de naturaleza civil deberdn
ser solicitadas por la victima o su representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal cuando
existan hijos menores o personas con la capacidad judicialmente modificada, determinando
su régimen de cumplimiento v, si procediera, las medidas complementarias a ellas que fueran
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precisas, siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un érgano del orden ju-
risdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el articulo 158 del Cédigo Civil.
Cuando existan menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que
convivan con la victima y dependan de ella, el Juez deberd pronunciarse en todo caso, incluso
de oficio, sobre la pertenencia de la adopcion de las referidas medidas. Y anade (...): «Cuando
se dicte una orden de proteccion con medidas de contenido penal y existieran indicios funda-
dos de que los hijos e hijas menores de edad hubieran presenciado, sufrido o convivido con
la violencia a la que se refiere el apartado 1 de este articulo, la autoridad judicial, de oficio
0 a instancia de parte, suspenderd el régimen de visitas, estancia, relacion o comunicacion
del inculpado respecto de los menores que dependan de él. No obstante, a instancia de parte,
la autoridad judicial podrd no acordar la suspension mediante resolucion motivada en el
interés superior del menor y previa evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial».
(la negrita es nuestra).

2! Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de febrero de 2018
(RJ 2018, 452) suspensién de visitas de los padres biologicos por la entidad publica. En la
sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona, seccién 2.%, de 26 de febrero de 2009 (JUR
2009, 386894) ineficacia de la medida de las visitas en el PEF, mientras se mantengan la
medida cautelar de suspensién del régimen de visitas confirmado judicialmente en proceso
de declaracion de la situacion de desamparo de la menor; y, en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Murcia, seccién 4.%, de 30 de enero de 2020 (JUR 2020, 153017) ante la actual
imagen negativa y caracter peyorativo que las menores tienen de su madre, se procede a la
suspension del régimen de visitas a favor de esta; y, asimismo, la suspension de las visitas
de los abuelos paternos por el plazo de seis meses.

222 ORTIZ VIDAL, M.* D. (2019). Derecho de visita y violencia de género: el principio
de mutuo reconocimiento y el interés superior del menor. En: C. Esplugues Mota, P. Diago
Diago y P. Jiménez Blanco (eds.), 50 asios de derecho internacional privado de la Union
Europea en el divan, Valencia: Tirant lo Blanch, 330.

223 RJ 2018, 3555.
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