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1. INTRODUCCION

Cuando tiene lugar la separaciéon de dos progenitores, ya estén unidos en pareja de hecho o
mediante vinculo matrimonial, una de las cuestiones que mas conflicto crea es la relacion que
tienen los hijos con sus progenitores, ya que entran en juego aspectos materiales tales como los

derechos de los que son titulares los progenitores y el menor, como una dimensién emocional.

Durante la exposicién de este trabajo se tratard el tema de la regulacion de las visitas y
comunicaciones del menor con el progenitor no custodio, y en especial, aquellos casos en los
que se suspenden dichas visitas por existir un procedimiento penal del que es
investigado/acusado el progenitor no custodio y titular del derecho de visitas, circunstancia que,

mediante la ley 8/2021, se ha recogido en el Cédigo Civil.

La regulacion del régimen de visitas se encuentra en el articulo 94 del Cédigo Civil. En dicho
articulo se establece que es la autoridad judicial la que determinara e/ #iempo, modo y lugar en el que
¢l progenitor que no tiene al menor consigo podrd ejercitar el derecho de visitarlos, comunicarse con ellos y
tenerlos en su compaiiia, teniendo en cuenta las circunstancias del nifio. Posteriormente, en los
parrafos tercero' y cuarto” del mismo precepto legal, el Codigo Civil recoge la potestad de la
autoridad judicial de limitar los derechos que concede a los progenitores en los parrafos

anteriores.

El objeto del presente trabajo es analizar un supuesto de hecho en el que, tras una disolucion
matrimonial, la madre titular de la guardia y custodia del menor acude a nuestro despacho. Esta
manteniendo una relacién sentimental con su actual pareja desde hace mas de 2 afios y, a raiz de

una serie de hechos acaecidos que afectan directamente a su hijo y que se ven, ademas de su

L Articulo 94.3 CC: la antoridad judicial podrd limitar o suspender los derechos previstos en los parrafos anteriores si se dieran
circunstancias relevantes que asi lo aconsejen o se incumplieran grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolucion judicial.

2 Articulo 94.4 CC: 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 procederd cnando la antoridad judicial advierta, de las alegaciones
de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia domiéstica o de género. No obstante, la antoridad
Judicial podrd establecer un régimen de visita, comunicacion o estancia en resolucion motivada en el interés superior del menor o en la
voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluacion de la situacion de la relacion
paternofilial.



gravedad, publicitados en los medios de comunicacién con su consiguiente trascendencia social,

no desea que exista ninguna comunicacion entre su hijo y su expareja y progenitor del nifio.

En base a esta situacién, se aplicara el parrafo cuarto del articulo 94 del Cédigo Civil y
analizaremos todos los elementos relevantes a la hora de determinar la necesidad de suspender
los derechos del progenitor, inclusive cuando los hechos solo sean indicios o el progenitor

procesado, una vez iniciado el procedimiento, inicamente se encuentre en prision provisional’.

Finalmente se tendra en cuenta lo recogido en el dltimo pérrafo* del precepto anteriormente

mencionado y su relacién con el articulo 160 del Codigo Civil’.

2. ABREVIATURAS

CC: Codigo Civil.

CE: Constitucion Espafola.

P./PP.: Pagina/Paginas.

SAP: Sindrome de alienacién parental.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil.

3 Articulo 94.5 CC: No procederd en ningiin caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto del progenitor en sitnacion de
prision, provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento penal por los delitos previstos en el parrafo anterior.

4 Articulo 94.6 CC: Igualmente, la antoridad judicial podrd reconocer el derecho de comunicacion y visita previsto en el apartado
segundo del articulo 160, previa andiencia de los progenitores y de quien lo hubiera solicitado por su condicion de hermano, abuelo,
pariente o allegado del menor o del mayor con discapacidad que precise apoyo para tomar la decision, que deberdn prestar su
consentimiento. La autoridad judicial resolverd teniendo siempre presente el interés del menor o la voluntad, deseos y preferencias del
mayor con discapacidad.

5 Articulo 160 CC: 7. Los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus progenitores aunque éstos no ejeran la patria potestad,
salvo que se disponga otra cosa por resolucion judicial o por la Entidad Piiblica en los casos establecidos en el articnlo 161. En caso de
privacion de libertad de los progenitores, y siempre que el interés superior del menor recomiende visitas a aquellos, la Administracion
deberd facilitar el traslado acomparado del menor al centro penitenciario, ya sea por un familiar designado por la administracion
competente o por un profesional que velaran por la preparacion del menor a dicha visita. Asinismo la visita a un centro penitenciario se
deberd realizar fuera de horario escolar y en un entorno adecuado para el menor. 2. No podrin impedirse sin justa causa las relaciones
personales del menor con sus hermanos, abuelos y otros parientes y allegados.
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3. ANTECEDENTES DE HECHO

Dofia Carla Martinez Gonzalez acude a mi despacho para la consulta y posterior procedimiento

de su caso, el cual se expone a continuacion:
PRIMERO.- Don Angel Mufioz Suarez y Dofia Carla Martinez Gonzilez contrajeron
matrimonio el 7 de septiembre de 2010 y fruto de esa relacion nacié su hijo Juan, nacido el 16

de mayo de 2016, menor de edad, teniendo en el inicio del procedimiento 4 afios.

SEGUNDO .- A raiz de la separacion de los progenitores, se establece un Auto provisional en

2018, regulado por el articulo 773 LEC®, en el que se fija patria potestad compartida, con guarda
y custodia para la progenitora y régimen de visitas ordinario para el progenitor (fin de semanas
alternos, vacaciones dividas -verano por quincenas, navidades a mitad y semana santa periodo
completo por afos alternos-), pension de alimentos del padre a la madre por cuantia de 600€,

con gastos extraordinarios por mitad a cada progenitor.

En consecuencia, el progenitor y demandante, Don Angel Mufoz Suarez presenta una demanda,
en 2019, frente a la progenitora y demandada Dofia Carla Martinez Gonzalez, que tiene como
pretension el establecimiento de relacién paternofiliales solicitando la guarda y custodia del
menor como procedimiento principal, asi como la peticiéon de otras medidas de cuestiones

economicas y relativas a visitas y vacaciones.

En la resolucién de este procedimiento se establece la guarda y custodia a la parte demandante,
se otorga un régimen de visitas en favor de la progenitora de fin de semanas alternos, un régimen
de vacaciones por mitades (menos semana santa, que se disfrutarda por entero para cada
progenitor), pension de alimentos de 150 euros mensuales y gastos extraordinarios del 70% para

el padre y el 30% para la madre.

6 Articulo 773 LEC: El conyuge que solicite el divorcio podra pedir en la demanda lo que considere oportuno en
relacion con las medidas provisionales a adoptar, si no se habfan adoptado antes. De igual forma, ambos cényuges
podran someter a aprobacion del tribunal el acuerdo sobre dichas cuestiones.
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Frente a dicha resolucion, acude a mi consulta profesional en la cual, tras escuchar personalmente
a la cliente, examinar la documentaciéon obrante y ponderar en derecho la situacién se decidio
presentar recurso de apelaciéon argumentando que la concesion de la guarda y custodia a la parte
demandada en el anterior procedimiento (recurrente ahora) fue otorgada previamente en un
Auto de 2018 de forma motivada. En consecuencia, no era razonable otorgar dicha guarda al
otro progenitor sin una causa de peso que permitiera entender que la progenitora no era la
persona adecuada, ya que el menor estaba perfectamente adaptado a la situacion previa a dicho
procedimiento y, consecuentemente, al régimen de visitas del que era titular su padre. Dicho

recurso fue estimado.

TERCERO.- En el afio 2019, el progenitor no custodio presenté demanda ejecutiva del Auto

de 2018. Dicha demanda, basada en su normalizacion del articulo 776 LEC’, se apoya en el
argumento del incumplimiento por parte de la madre de convenio que se establecié. La
resolucion es estimatoria en favor del padre y se le indica a Carla que debe permitir a Angel que

visite y se relacione con Juan.

CUARTO.- En el 2023 tienen lugar unos hechos de notoria trascendencia. Dichos hechos
consisten en la muerte violenta presuntamente a manos de Angel Mufioz Suarez tanto de su
pareja sentimental (Paula Sanchez Gémez) desde hacia ya un tiempo, como de la hija de esta
(Ana Pérez Sanchez), una menor de 7 afios, personas ambas con las cuales el menor tenfa una

estrecha relacion de afectividad, producto de la convivencia.

Es a raiz de estos hechos por los que acude Dofa Carla a mi consulta, afirmando su deseo de
evitar a toda costa cualquier tipo de comunicacién o visita de Angel con Juan, impidiendo el

ejercicio del derecho de visitas o, en caso de ejecutarse la decision reconociéndose la misma, si

7 Articulo 776 LEC distingue entre los diversos tipos de incumplimientos (pecuniarias, no pecuniarias, régimen de
visitas y los gastos extraordinarios). Para el caso que nos ocupa, el incumplimiento se refiere a las visitas del
progenitor no custodio por no permitir el custodio al primero la visitas con el menor. A este respecto, la LEC
recoge que “e/ incumpliniento reiterado de las obligaciones derivadas del régimen de visitas, (...), podrd dar lugar a la modificacion
por el Tribunal del régimen de gnarda y visitas.” No obstante, en el caso que nos ocupa, solo se queda la acciéon en un
apercibimiento a la madre de que debe respetar el derecho del padre a visitar al nifio.
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ello se realiza asi, se ejercite acudiendo a los medios que sean mas adecuado conforme al supremo

interés del menor.

Una vez terminada la reunién procedemos al estudio del caso y la elaboraciéon del presente
dictamen centraindonos en la causa principal, que en este caso es la suspension del régimen de
visitas del progenitor hacia el menor en base al procedimiento penal que se ha iniciado en febrero

de 2023.

4. FUNDAMENTOS DE DERECHO APLICADOS AL CASO

Lo primero de todo, y con el propdsito de enfocar el objeto del dictamen, debemos abordar los
conceptos que entran en juego. Es decir, "guarda y custodia" y "régimen de visitas" para poder

plasmar las problematicas de su atribucion en las situaciones que desarrollaremos.

4.1. Guarda y custodia

St atendemos al derecho positivo espafiol, para determinar el alcance de este término juridico,
debemos acudir al articulo 92 del Cédigo Civil. En este precepto se establece que la disolucion
del vinculo matrimonial o relacién de analoga afinidad entre los progenitores no les exime de
sus obligaciones respecto de los nifios. En consecuencia, cuando Carla y Angel iniciaron su
proceso de separacion judicial, el hecho de no convivir no les excusa de cubrir las necesidades

de Juan, aunque para ello no actien de forma conjunta.

Ahora bien, las medidas a tomar en consideracion por parte del Juez para establecer qué tipo de
guarda y custodia se establece y en qué términos, se tienen en cuentan diversos pardmetros®.

Entre ellos:

- La aptitud personal de los progenitores.
- La buena relacién que tiene cada progenitor con los hijos.

- La proximidad de sus domicilios.

8 BONACHERA VILLEGAS, R., “La atribucion de la guarda y custodia compartida”, Practica de Tribunales: revista de derecho
procesal civil y mercantil, N° 108, 2014, pp. 5y 6.



- La disponibilidad de los padres para ejercer la custodia y la capacidad de asumir la guarda.
- La disponibilidad de medios materiales y existencia de estructura familiar de apoyo.

- El nimero de hijos y posible existencia de hermanos.

- Lavoluntad de los menores de vivir con la madre o el padre.

- La disponibilidad de los padres de mantener el trato directo con los hijos.

- El resultado positivo de los informes del equipo técnico.

En consecuencia, en el caso que nos ocupa, si Carla y Angel tuvieran una relacién cordial entre
ambos, con una relacién préoxima con Juan, ambos residieran en la misma localidad y, por
ejemplo, el resultado de los informes del equipo técnico fuera positivo cabria plantear establecer
una guarda y custodia compartida, con una pernocta del menor en periodos cortos. Ahora bien,

debemos analizar la realidad de este caso.

Para empezar, la relacién entre los progenitores no podriamos calificarla como cordial ya que,
en febrero del 2019, Carla presenté una denuncia frente a Angel por malos tratos (hecho que,
con posterioridad, se puede calificar como relevante a la hora de abogar por la suspension del
régimen de visitas entre progenitor e hijo). En consecuencia, debemos descartar la opcioén de

una custodia compartida.

En este momento, al no poder ejercerse la guarda y custodia por ambos, llega el momento
conflictivo de establecer las posiciones de los progenitores, es decir, decidir qué progenitor sea
el guardador y quien el titular del derecho de visitas. En este punto, el Juez debe sopesar cual de
los dos progenitores ofrece mejores garantias para la correcta satisfaccién de las necesidades
materiales de, en este caso, Juan; teniendo en cuenta las circunstancias econémicas, familiares,

culturales y ambientales.

Sobre esta cuestion ha existido polémica, ya que, en la mayoria de los casos, los Tribunales han
otorgado y siguen haciéndolo, la posicién de guardador a la madre. Este tema ha planteado la
discusion de que estas decisiones se tomen con un prejuicio en torno al sexo; hecho que serfa

constitutivo de una vulneracioén de un articulo tan relevante de la Constitucion espafiola como



es el 14 CE’, siempre que el Juez no justificard adecuadamente dicha atribucién'’. No obstante,

vamos a analizar esta cuestién con detenimiento:

Lo primero que analizamos es la manera en qué se regulaba en Espafa la guarda y custodia. A
lo largo de la historia legislativa de nuestro pais se ha recogido esta figura de diversas formas. Lo
que todas tienen en comun es que tienen la guarda y custodia concebida como una facultad-
deber que comporta una potestad atribuida a los progenitores, la cual se entiende en el plano
personal, consistiendo en velar por los hijos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y

procurarles una formacion integral''.

No obstante, si analizamos la literalidad de la redaccién, se observa que hasta la Ley 30/1981, de
7 de julio, se establecia ciertas edades en las que, con independencia de las demas circunstancias,
se atribufa la guarda a la madre de forma “automiética”"”. Ahora bien, al acudir a la literalidad del
articulo 92 CC vigente en la actualidad, observamos que entra en juego otro elemento basico en

las cuestiones relativas a los nifios: el principio de interés superior del menor".

Aun asi, para quienes mantengan las dudas respecto de la existencia de un prejuicio de sexo por
parte de los Tribunales a la hora de atribuir la guarda y custodia, la imagen sencilla aunque
LEWIS", permite defender la tesis de que la discriminacién no tiene lugar. A la hora de entender
lo que es el carifio (una de las cuatro formas de amor, junto con amistad, eros y caridad), plantea

“la imagen de la que debemos partir es la de una madre cuidando a su hijo o hija, la de nna perra o una gata

% Articulo 14 CE: Las esparioles son ignales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por ragon de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

10 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentarios al Cidigo Civil”, Articulo 92, Ed. ARANZADI, 2021, p.
232.

1 DE LASALA PORTA, C., “E/ perjuicio del sexo en la atribucion de la guarda y custodia de los hijos e hijas”, Aequalitas:
Revistas juridicas de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, N° 7, 2001, p. 15.

12 Con la Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870 “atribuciin al conynge inocente de la separacion, siendo en todo
caso atribuida la gnarda y custodia a la madre hasta que el menor tuviera 3 arios”; con el Cédigo Civil de 24 de abril de 1958
“Hasta los 7 aios”; con excepcion de la Ley 11/1981 de 13 de mayo, la cual afiadia que esa atribucion no setia
realizada si el Juez considerara que habfa “motivos especiales” que proveyeran de otro modo (Articulo 73 de la Ley
11/1981 de 13 de mayo).

13 Esta cuestion se analizara con posterioridad.

14 LEWIS, C. S., The Four loves, Ed. Harcourt Brace & Company, 1991, p. 126.
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con sus cachorros, todos amontonados, acaricidndose unos a otros; ronroneos, lametones, gemiditos, leche, calor,
olor a vida nueva. La necesidad y el amor-necesidad de los pequerios y de las pequenias es evidente; lo es asi mismo
el amor que les da la madre: ella da a luz, amamanta y protege. Por otro lado, tiene que dar a luz 0 morir; tiene
que amamantar o sufrir. En este sentido, su afecto es también un amor-necesidad, pero lo que necesita es dar. Es
un amor gue da, pero necesita ser necesitado”. Asi pues, privar a los hijos del afecto que les es propio y
necesitan®, sobre todo en los primeros afios de vida, salvo que concurran circunstancias
excepcionales, puede tener consecuencias gravosas e irreversibles en su formacién como

persona.

Dejando esta cuestion aparte, si acudimos a la regulacion de la guarda y custodia, recogida en el
articulo 92 CC, bien es cierto que, aunque no se recoja expresamente, este precepto se refiere a
ella mediante una terminologfa diversa'® (guarda y custodia compartida -art. 92.5y 92.8- o guarda
conjunta -art.92.7-), consistiendo, en definitiva, en la alternancia de los progenitores en la

posicion de guardador y beneficiario del régimen de comunicacion y estancia con los hijos.

Volviendo al caso que nos ocupa, esta figura va a permitir, en definitiva, que Juan pernocte con
ambos progenitores. Asi, hay quienes conciben esta figura como una guarda alterna'’, siendo una
posible solucién al conflicto existente entre la madre y el padre. No obstante, esta opinién no es
compartida por todos'®, dado que en aquellos casos (como el nuestro), en los que conceder la
custodia a ambos padres no es una actuaciéon conforme al principio basico que mencionabamos
anteriormente. Es mas, este punto de vista se observa en la jurisprudencia espafiola’”, donde se
manifiesta que “/os padres, en muchas ocasiones, parecen olvidar que, tanto desde el punto de vista ético, como
legal, las medidas que se adoptan, en los casos de que los padres vivan separados, con respecto al cuidado y
edncacion de los hijos han de ser en beneficio de ellos: lo esencial no son los intereses de los padres, cuyas vidas

seguirdn caminos distintos, sino los de los hijos.”

15 DE LASALA PORTA, C., “E/ Perjuicio del sexo en la atribucion de la gnarda y custodia de los hijos ¢ bijas”, p. 18.

16 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentarios al Cidigo Civil”, Articulo 92, Ed. ARANZADI, 2021, p.
233.

7 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., ob. cit., p. 233, quien la entiende como una “medida gue se produce a
través de nna sucesion o alternancia de los padres en la guarda de los menores”.

18 DE LASALA PORTA, C., ob. cit., p. 19.
19 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., ob. cit., p. 233.

8



En consecuencia, la alternativa mas beneficiosa para Juan era una guarda y custodia de Carla,

con un régimen de visitas en favor de Angel.

4.2. Régimen de visitas

St atendemos a este concepto juridico, se concibe como un conjunto de derechos y obligaciones
. . b h.. 20 d f 1 . . ., d

que tienen ambos progenitores sobre sus hijos™, de forma que el progenitor en posicién de

guardador tiene la obligacién de permitir las comunicaciones y visitas entre sus hijos y el padre

o madre en posicion de no guardador, teniendo que serle reintegrados los hijos en los términos

establecidos; mientras que el progenitor no guardador tiene derecho a esas comunicaciones y

visitas, cumpliendo con los limites horarios que se establezcan.

Esta cuestion se recoge en el articulo 94 del Codigo Civil. En dicho precepto se concede al
progenitor no custodio la facultad de comunicarse y relacionarse con su hijo. En el caso que
nos ocupa, y mediante la aplicacién del convenio regulador entre Carla y Angel, se concede a
este ultimo la posibilidad de relacionarse con Juan tras el recurso de apelacion presentado por
Catrla, siendo Angel quien ejerza el derecho de comunicacion y visita. De esta manera, se permite
a ambos progenitores que cumplan con los deberes que conlleva la patria potestad y la filiacion,
es decir, velar por sus hijos y relacionarse con ellos™'; con el limite de hacerlo siempre en beneficio

de los menores®.

En este punto debemos hacer hincapié en las circunstancias del caso que nos ocupa. Aqui cabe
recordar las medidas provisionales que se tomaron a través del auto de 2018 por el cual el
Tribunal, de manera motivada, otorgd la guarda a Catla teniendo presente el incumplimiento de

Angel del convenio, dado que el padre no reintegrd a Juan al domicilio de la madre, impidiendo

D SOLETO MUNOZ, H., “La ¢jecncion forzosa del régimen de visitas”, Practica de tribunales: revista de derecho procesal
civil y mercantil, N° 74, 2010, p. 2.

21 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentarios al Cédigo Civil”, Articulo 94, Ed. ARANZADI, 2021, p.
238.

22 3STS 505/2011 de 11 de febrero de 2011 (ECLLI:ES:TS:2011:505) — Recoge que el régimen de visitas “innegable,
inalienable, irrenunciable, personalisimo e imprescriptible, debiendo ser graves las circunstancias que leven a su suspension, pues el
derecho es inberente al parentesco” 5 3402/2022 de 26 de septiembre de 2022 (ECLLI:ES:TS:2022:3402).
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a ésta conocer el estado del menor por periodo un ano. Cabe afnadir en este aspecto que este
incumplimiento tiene gran relevancia dada la cortad edad del menor, que por el momento tenfa

20 meses.

Respecto al contenido de este derecho, éste engloba visitas, comunicaciones y estancia. En
consecuencia, debemos concebitlo en sentido amplio™, considerando visitas y estancia como
sin6nimas. En lo referente a las comunicaciones, se entiende de igual forma en el sentido amplio
de la palabra, implicando comunicaciéon escrita, habla o, dadas las tecnologfas actuales,
videollamadas o intercambio de mensajes instantaneos. En este sentido debemos tener presente
lo recogido en el articulo 160 del Codigo Civil™, es decir, este derecho no solo se les concede a
los progenitores, sino también a terceros. Es logico entender que el precepto, cuando habla de
esta cuestion, se refiere a los abuelos de los menores, cuyo reconocimiento exige que los padres

sean oidos previamente y que dichas actuaciones sean beneficiosas para el menor.

En relacion a lo anterior, respecto a las visitas de los abuelos, cabe cuestionar si puede respetarse
este derecho aun cuando los progenitores se opongan. Sobre esto se ha manifestado la
Jurisprudencia® entendiendo que rige el criterio de la flexibilidad a la hora de emitir el Juez un
juicio prudente y ponderado, donde “deben tener siempre como guia fundamental el interés
superior del menor”. No obstante, se manifiesta que no cabe la suspension del régimen de
estancia y comunicaciéon de los nietos con sus abuelos, y menos aun, si los primeros han
manifestado de forma clara y consciente su deseo de relacionarse con los segundos.

Volviendo al caso objeto de este dictamen, cuando tiene lugar los graves hechos y su
trascendencia social por la publicidad de los mismos, al progenitor se le suspende este derecho™,
pero el informe pericial que apoya dicha suspension no toma dicha decision respecto de la familia
paterna. Al contrario de lo que pueda parecer, se recomienda mantener la relacion del menor

con la familia paterna, por considerarse beneficioso para él.

2 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., ob. cit., p. 239.
24 Articulo 160 CC: “No podrin impedirse sin justa cansa las relaciones personales entre el hijo y otros parientes y allegados.”

25 9TS 581/2019 de 5 de noviembre de 2019 (ECLL:ES:TS:2019:581); STS 9658/2023 de 5 de julio de 2023
(ECLLES:TS:2023:9658A).

26 posteriormente se desarrollara la privacion del régimen de visitas.
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Derivado de la regulacion, el contenido del régimen de visitas y las condiciones en las que se
lleva a cabo es decision del Juez, siendo éste quien determina el tiempo, modo y lugar en el que
se ejercita. De esta manera, volviendo al caso que tenemos como objeto, se tienen en cuentas las
diversas circunstancias de cada progenitor. Es decir, al tratarse de progenitores que residen en
localidades diferentes el Juez establecié que es Angel quien se debe desplazar desde Madrid a
Valladolid para reunirse con Juan; y tras disfrutar de la compafia del menor debe ser Carla quien

se desplace desde Valladolid para recoger al menor y llevarlo al domicilio.

En consecuencia, surge una duda respecto a los gastos que se derivan del traslado de un
progenitor al lugar del domicilio del otro, si pudieran encuadrarse en el convenio regulador o en
la sentencia de disolucion. Al respecto entienden los tribunales® que la base se encuentra en dos
principios: el interés del menor (arts. 39 CE y 92 CC) y el reparto equitativo de las cargas (arts.
90 ¢) y 91 CC). De esta manera, el Tribunal supremo dicta doctrina jurisprudencial considerado
que se trata de un gasto que debe ser soportado por ambos progenitores conforme al principio
de reparto de cargas, de manera que cada progenitor se desplazara al domicilio del custodio para
la recogida del menor y retornarlo a su domicilio. No obstante, y de manera subsidiaria, cuando
el caso no corresponda a este sistema habitual, “/as partes o el juez podrin atribuir la obligacion de

recogida y retorno a uno de los progenitores con la correspondiente compensacion econdmica.”

En definitiva, para el caso que nos ocupa, se trata de un gasto que debe ser soportado por ambos
progenitores, debiendo trasladarse Carla a recoger al nifio a Madrid y Angel a Valladolid, salvo
que las circunstancias del caso requieran que solo se desplace uno, debiendo compensar el otro

econOmicamente.

4.2.1. Suspension del derecho
Anteriormente se ha comentado que existe la posibilidad de suspender el régimen de visitas por
parte del Juez silo considera adecuado a las circunstancias del caso y del menor. Lo primero que

debemos dejar claro, en consecuencia, es que la suspension es una medida excepcional que se

27 STS 2609/2014, de 26 de mayo de 2014 (ECLEES/TS:2014:2609).
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acordara en el momento en el que se acredite el incumplimiento grave y reiterado de los deberes

paternofiliales por parte del progenitor no custodio.

No obstante, cabe recordar que cuando hablamos de la guarda y custodia, ésta se entiende como
un ejercicio compartido de ambos progenitores, ya que el principio de interés superior del menor
defiende que la mejor decision para él es que se relacione con ambos. Esta es la razon que justifica
la existencia del régimen de visitas. Sin embargo, cuando se plantea su suspension también se
aplica el principio del interés superior del menor ya que, en los casos en los que las
comunicaciones o la presencia del progenitor titular de esta facultad es negativa para el menor,

en su virtud, se puede suspender.

En consecuencia, queda manifestado™ que el régimen de visitas constituye “un derecho tanto del
progenitor como del hijo, al ser manifestacion del vinculo filial que une a ambos y contribuir al desarrollo de la
personalidad afectiva de cada nno de ellos”, siendo recogido como tal en la Convencién de Naciones
Unidas de los Derechos del Nifio” , la Carta Europea de los Derechos del Nifio™ y la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea® como un derecho bésico del menor a
mantener contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo en los casos en los que sea

contrario a su interés.

Teniendo en cuenta lo desarrollado hasta ahora, en el momento en el que se suspenda el régimen
de visitas, se atiende a las circunstancias personales del menor. Un elemento relevante a la hora
de actuar es si existe rechazo por parte del menor hacia el progenitor no custodio. En estos casos

se debe tener en cuenta la edad y las causas de dicho rechazo™.

28 STC 176/2008 de 22 de diciembre de 2008 (ROJ 176/2008).

29 Articulo 9.3 de la Convencién de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio.
30 Articulo 14 de la Carta Europea de los Derechos del Nifio.

31 Articulo 24.3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

32 CUETO MORENO, C., “Problemas Y Soluciones que surgen en los juzgados de violencia sobre la mujer relacionados con el
derecho matrimonial’, Practica de tribunales: revista de derecho procesal civil y mercantil, N° 108, 2014, p. 4.
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Si el menor tiene una edad que permite entender que tiene una capacidad cognitiva suficiente
como para entender las razones del rechazo y las consecuencias de la negativa a las visitas de su
progenitor, se deberfa tener en cuenta la opinion del nifio. Por otro lado, sila capacidad cognitiva
del menor no permite considerarla suficiente o se encuentra en una edad temprana, debemos

acudir al segundo elemento que entra en juego en estos momentos: las razones.

En este caso, si el rechazo tiene un fundamento basado en hechos objetivos verificables,
podriamos considerar la suspension; pero si no es asi se puede sospechar que se trate de un caso
de Sindrome de alienacién parental (SAP)”, hecho que no justifica suficientemente la

suspension.

Ahora bien, y este es el eje sobre el que se establece este dictamen, al margen de estas dos
cuestiones a tener presentes para plantear la suspension del régimen de visitas, existe la
posibilidad de suprimirlas cuando el progenitor no custodio se encuentra privado de libertad o
en un procedimiento penal, todo ello siempre que sea aconsejable y beneficioso para el menor.
No obstante, si los facultativos consideran que lo mejor para el menor es continuar manteniendo
comunicaciones paternofiliales, la administracién debera facilitar el traslado del menor

acompanado al centro penitenciario™.

En relacién con lo anterior, el régimen de visitas puede verse afectado, siempre que el interés del
menor asf lo indique. En concreto, el precepto que regula el régimen de visitas establece que se
podra limitar o suspender si “se dieran circunstancias relevantes que asi lo aconsejen o se incumplan grave o
reiteradamente los deber impuestos por la resolucidn”. Ahora bien, existe una circunstancia concreta y es
que, con la modificacién del Cédigo Civil a través de la Ley 8/2021, se ha afiadido a este articulo

94 del Codigo Civil que “no procedera el establecimiento de un régimen de visitas o estancia, y si existiera se

33 Sindrome de alienacién parental, término que se tratara posteriormente.

34 Cuestién que se encuentra recogida en el articulo 160 CC, ob. cit. previamente.

13



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.”

De igual manera, tampoco procedera cuando la autoridad advierta “/z existencia de indicios fundados
de violencia doméstica o de género” y nunca cabra “e/ establecimiento de un régimen de visitas respecto del

progenitor en situacion de prision, provisional o por sentencia firme.”

En el caso que nos ocupa, la suspension se basa en la gravedad de los delitos de los que se acusa
a Angel, cuya redaccion del parrafo quinto del articulo 94 del Codigo Civil justifica que dicha

suspension se fundamente en la prision provisional del progenitor no custodio.

4.2.2. Cuestiones pricticas

A tal efecto, parece adecuado terminar el estudio mediante una serie de puntos que podriamos

considerar positivos y de los cuales se desprenden:

- Lo aconsejable que puede resultar establecer un convenio regulador flexible que permita

modificar las condiciones de la guarda y del régimen de visitas en base a las circunstancias
que puedan darse en cada caso. Bien es cierto que depende en buena medida de la edad que
tengan los hijos a la hora del establecimiento del régimen, pero debemos pensar a largo plazo,

ya que el convenio regulador tiene esa perspectiva.

En consecuencia, si se establece un convenio moldeable a las circunstancias de cada situacion
que pueda surgir, ya sea del lado del progenitor custodio o no custodio™, permitir la

resolucidon de los conflictos sin demasiada extension.

Por ejemplo, para el caso de modificacion de la guarda y custodia, en aquellos supuestos en
los que aparezca una tercera persona en la vida del progenitor custodio o tenga lugar un

cambio en las circunstancias del puesto de trabajo (cambio de horario), hechos que, sin

35 PEREZ MARTIN, AlJ., “Derecho de familia. Divorcio y separacién de mutuo acuerdo. El procedimiento de
modificaciéon de medidas”, La modificacion de la guarda y custodia, 1996, Ed. Lex Nova, pp. 634 a 644.
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dudar, pueden determinara qué el ejercicio de la guarda no se ajuste a las condiciones en las
que se concedié la misma; asi como la recuperacion de la estabilidad del progenitor no
custodio como podria ser una crisis psicolégica o emocional que determiné que este no fuera
el progenitor adecuado para la guarda del menor y ello derivara en la atribucién de la posicion
de no guardador y titular del régimen de visitas, pudiendo el progenitor no custodio solicitar

la modificacién de medidas.

Por otro lado, en cuanto a la modificacion del régimen de visitas, al igual que se ha planteado

para modificacién de la guarda, por ejemplo, es comun que el progenitor no custodio
. , . 36 , . .

contraiga una enfermedad psiquica™ que suponga un obstaculo para el mantenimiento de la

relacién paternofilial. Ante esta situacidon, y suponiendo que dicho progenitor desee

mantener dichas relaciones, se debe tomar toda medida cautelar para garantizar el bienestar

del menor, llevandose dichas visitas en presencia de una tercera persona’’.

LLa importancia de que la relacién entre ambos progenitores sea lo mas cordial posible. Como

consecuencia de lo expuesto anteriormente, si tiene lugar la modificacién de alguna de las
circunstancias que fueron decisivas a la hora de determinar la posiciéon de custodio y no
custodio de los progenitores, ello derivara en la necesidad de modificar el convenio
regulador. Ahora bien, si los progenitores tienen una buena relacion, no serfa necesario llevar
a cabo la modificaciéon de éste mediante un procedimiento judicial, sino que serfan ellos

mismos quienes lo adaptarian a sus nuevas situaciones.

Por ejemplo™, el aumento de las visitas, ya sea por haberse limitado o siendo un régimen
normal; o de las estancias, por haber cambio la residencia del custodio, alcanzar mayor edad

los menores o desaparecer el obstaculo que las impedia.

38 PEREZ MARTIN, A.J., “Derecho de familia. Divorcio y separacion de mutuo acuerdo. El procedimiento de
modificacién de medidas”, La modificacion del régimen de visitas, 1996, Ed. Lex Nova, p. 700.

37 PEREZ MARTIN, A.J., ob. cit. p. 701. En estos casos, se llevara a cabo un procedimiento probatorio,
mediante prueba pericial médico-psiquiatrica, para la comprobacion de la existencia de dicha enfermedad y dictar,
en su caso, la suspension temporal de las visitas o la concesion de un régimen normal si se acredita el buen estado
de salud del progenitor.

38 PEREZ MARTIN, A.]., ob. cit. pp. 705 a 708.
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4.3. Principio de interés superior del menor
En este punto, se trata de analizar el alcance y los efectos que produce un concepto tan relevante

y que ha estado presente en varias ocasiones a lo largo del desarrollo de este dictamen.

Lo primero que cabe indicar es que nos encontramos ante un concepto juridico que a lo largo
del tiempo ha estado cargado de polémica y discusion sobre su definicién y alcance, pero cuyo
pensamiento mayoritario es el reconocimiento de éste como un concepto juridico indeterminado

y que cuyo alcance queda en manos de los Tribunales™.

La expresion “interés superior del menor” aparece por primera vez en la Declaracion de derechos del
nifilo de 1959, donde, en el principio séptimo, se declaraba "¢/ interés superior del nisio debe ser e/
principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion." Sin embargo, en la
actualidad, su reconocimiento se encuentra en diversas normativas internacionales, siendo la
principal la Convenciéon de Naciones Unidas de los Derechos del nifio de 1989, en la que se
sefiala en el articulo 3.1 que "en todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las instituciones
priblicas o privadas de bienestar social, tribunales, antoridades administrativas u drganos legislativos, una
consideracion primordial a la que se entenderd serd el interés superior del nino." No obstante, esta no es la
unica, ya que lo podemos encontrar de forma analoga en la Carta Europea de los Derechos del
nifio de 1992 donde, en su articulo 8.14, se recoge que "foda decision familiar, administrativa o judicial

en lo gue se refiere al ninio, deberd tener por objeto brioritario la defensa y salvaguarda de sus intereses."
ol

Por otro lado, como ya se adelanté™, es innegable que forma parte de la regulacién espafiola. En

consecuencia, toda decision que afecte al menor sera en base a éste, incluyéndose como regla

39 Sentencia del Tribunal Supremo n.° 368/2014, de 2 de julio de 2014, ECLEES:TS:2014:2650: «/...] "se prima el
interés del menor y este interés, que ni el articulo 92 del Codigo Civil ni el articnlo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, define ni determina, exige sin duda un compromiso mayor y una colaboracion de sus progenitores tendente
a que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de normalidad familiar que saque de la rutina una relacion simplemente
protocolaria del padre no custodio con sus hijos que, sin la expresa colaboracion del otro, termine por desincentivarla tanto desde la
relacion del no custodio con sus hijos, como de estos con aquel. Lo que se pretende es aproximar este régimen al modelo de convivencia
excistente antes de la ruptura matrimonial y garantizar al tienipo a sus padres la posibilidad de seguir ejerciendo los derechos y obligaciones
inberentes a la potestad o responsabilidad parental y de participar en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos,
lo que parece también lo mads beneficioso para ellos».

40'Se menciona al hablar de la guarda y custodia que este término esta recogido en la legislacion espafiola.
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basica y como elemento limitante de la discrecionalidad, al ajustarse a las circunstancias del caso*'.
No obstante, no se trata de algo nuevo®, sino que si realizamos un estudio de la redacciéon del
Codigo Civil observamos que ya existen preceptos que lo incluyen como, por ejemplo, cuando
el apartado relativo a las potestades de los padres recoge que éstos “deben actuar en beneficio de los
hijos”. No obstante, la proteccién del menor se ha generalizado en la legislacion especifica del
menor como es la Ley Organica 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor o la Ley Organica
8/2021 de Proteccion Integral a la Infancia y Adolescencia frente a la Violencia. En dicha
regulaciéon se recoge como elemento primordial en todas las acciones y decisiones que
conciernen al menor®, asi como el fin de garantizar los derechos fundamentales de los nifios,
nifias y adolescentes en todo lo concerniente a su “integridad fisica, psiguica, psicoldgica y moral frente
a cualquier tipo forma de violencia, asegurando el libre desarrollo de su personalidad y estableciendo medidas de
proteccion”, incluyendo sensibilizacion, prevencion, deteccion precoz, proteccion y reparacion del

dafio en todos los ambitos de su vida*.

En otro orden de cosas, y por lo que se refiere al alcance y fundamento constitucional de este
principio, debe sefialarse que no existe un reconocimiento expreso en la Constitucion espafiola,
lo cual no significa que no exista una conexién entre dicho principio y los principios
constitucionales, ya que la base constitucional de este se encuentra en el articulo 39 de la Carta
Magna®. En consecuencia, cuando hablamos de ello nos referimos a que uno de los argumentos
que tienen los distintos legisladores a la hora de justificar la relevancia de este principio es la
concepcion del menor como sujeto titular de derecho, es decir, una persona singular e integrante
de grupos sociales*. Por ende, cuando hablamos del menor debemos consideratle un sujeto con

necesidades y aspiraciones propias, diferenciadas de las que tengan otros sujetos proximos, como

41 SSTS 2995/2016 de 30 de junio de 2016 (ECLLEES:TS:2016:2995), STS 6811/2012 de 26 octubre de 2012
(ECLL:ES:TS:2012:6811) recoge qué el conyuge custodio puede cambiar de domicilio siempre que no afecte
negativamente al menor.

42 GULLON BALLESTEROS, A., "Sobre la ley 1/96 de proteccin juridica del menor", Revista juridica La 1ey, 1996., p. 3.
43 Articulo 2 de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor.
44 Articulo 1 de la Ley Organica de Proteccién Integral a la Infancia y Adolescencia frente a la Violencia.

45 Recoge la obligacion de los poderes publicos de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia;
asf como la proteccion integral de los nifios.

46 RIVERO HERNANDEZ, E., "E/ interés del menor", Ed. Dykinson, Madrid, 2000, p. 109.
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son los padres y resto de miembros su familia”’. Un ejemplo de esto podemos vetlo en el caso
que nos ocupa y en su plasmacion del mismo en la Jurisprudencia®. Si permitimos que un nifio
de 7 afios visite, de forma preceptiva, a su padre, quien se encuentra en un centro penitenciario
con una prisiéon provisional por un presunto delito de violencia de género, aun sabiendo que el
menor no se siente cémodo al relacionarse con su padre, pero lo justificamos en el
reconocimiento del derecho al progenitor de relacionarse con su hijo, no podemos obviar que
dichas visitas seran causa de unos efectos en el menor. Bien es cierto que puede que podamos
prever cuales seran, pero acudiendo a lo que establece la LO 1/1996 de proteccién juridica del
menor y el reconocimiento unanime de este principio, debera anteponerse los intereses de Juan
frente a los de Angel al establecerse que, acorde a su articulo 2, “en aplicacion de la presente ley, asi
como en las medidas concernientes a los menores que adgpten las instituciones (. ..), primard el interés superior de

los mismos sobre cualguier otro interés legitimo que pudiera concurrir.”

Esta cuestion se observa en un caso analizado en este despacho profesional, tras la reuniéon con
la psicéloga relativo a R., y su progenitor C., en el cual se plantea la modificacion de los apellidos
del menor, cambiando los establecido originalmente (primero del padre y segundo de la madre)
a exclusivamente los dos de la madre. Ante la resolucion estimatoria de la subdireccién general
de Nacionalidad y estado civil, la respuesta del menor ante la concesioén de la modificacion de
sus apellidos ha sido gratificante en el sentido de saber que no tendria que enfrentarse con el
recuerdo de un acto malo dentro de su entorno (colegio, equipo deportivo, etc.) asociado al

apellido paterno.

4T RUIZ-RICO RUIZ, J. M., ob. cit., p. 64. Aqui indica que el reconocimiento de los padres de “derecho de los padres
al cuidado y educacion de sus hijos afectando la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad.”

48 STS 3402/2022 de 26 de septiembre de 2022 (ECLIES:TS:2022:3402).
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Asi, de esta manera, el interés supetior del menor implica una triple finalidad®: un derecho
sustantivo™; un principio interpretativo’ y una norma de procedimiento™. En el caso que nos
ocupa, el principio de interés superior de Juan se centra en las consecuencias que, teniendo
presente el informe de la psicéloga, tendran las visitas con su padre; y mas siendo conscientes
de que las mismas se realizarfan en el centro penitenciario. Por ende, si la salud de Juan mejora
o el informe de un profesional prevé que relacionarse con su padre no empeoraria el estado
actual en el que se encuentra el nifio, se podra plantear la restauracion del régimen de visitas,

pero, es cierto, que ahora no es el momento adecuado.

4.4. Sindrome de alienacion parental

Para finalizar este apartado vamos a analizar en qué consiste y las consecuencias que derivan del
sindrome de alienacién parental. En primer lugar, vamos a definirlo y para ello podemos acudir

a diversos expertos al respecto.

La primera definicién aparecié en 1985 de la mano de Richard Gardner. Dicho autor™ lo
entendié como un “frastorno infantil que surge principalmente en el contexto de las disputas por la gnarda o
custodia de los nifios. Su primera manifestacion es una campana de difamacion contra uno de los padres por parte
del hijo, camparia que no tiene justificacion. El fendmeno resulta de la combinacion del sistematico adoctrinamiento
de uno de los padres y de las propias contribuciones del nirio dirigidas a la denigracion del progenitor objetivo de

esta campana.” No obstante, para acercarnos mas a una definicién mas sencilla, un psicélogo

4 DIEZ GARCIA, H., “Comentario del articulo 154” de Las Modificaciones al cddigo civil del aio 20175, dirigido por
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Valencia, 2016, p. 399.

0 pipz GARCIA, H., ob. cit. p- 399, aclara que el derecho sustantivo manifestado a través del derecho del menor
a que su interés sea considerado como primordial, cabrad “cuando resulte necesario adoptar cnalquier medida que pudiera
afectarle, tanto en el ambito priblico como privado”.

S DIEZ GARCIA, H., ob. cit. p. 399, sefala que el Comité de derechos del nifio indica que “s7 una disposicion juridica
puede ser interpretada en mds de una forma se debe optar por la interpretacion que mejor responda a los intereses del menor.”

52 piEZ GARCIA, H., ob. cit. p. 399, indica que, en lo relacionado con la norma procesal, la evaluacién y
determinacion del interés del menor exige el necesario respeto de las garantias procesales establecidas en el articulo
25 de laley 1/1996 del sistema de proteccién de la infancia y la adolescencia.

53 GARDNER, R.A., “Tendencias recientes en litigios de divorcios y custodia”, Foro de la Academia, Volumen 29, Numero
2, Verano, 1985. Consultado a través de http://www.fact.on.ca/Info/pas/gardnr85.htm
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espafiol™ lo define en la década de los dos mil como “un trastorno caracterizado por el conjunto de
sintomas que resultan del proceso por el cual un progenitor transforma la conciencia de sus hijos mediante distintas

estrategias, con objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor”.

En efecto, cuando hablamos del SAP nos hallamos ante una situaciéon en la que los progenitores,
que se encuentran en un proceso de separacion o divorcio de lo mas nocivo, buscan poner a los
. 55 «¢ .~ ..
menores en contra del otro progenitor, de manera que cada uno™ “pugna por el carisio de los hijos y
proceden a disputdrselos cual si fueran un trofeo de guerra”. El objetivo del progenitor guardador es
enfrentar al nifio con el otro progenitor, de forma que el hijo llegue a proyectar una actitud de
enfrentamiento con él, injustificado, con el dnico fin de “castigar” al otro para hacerle sentir

culpable y parecer la victima de la separacion.

El resultado del SAP se manifiesta en la negativa del menor en relacionarse con el progenitor no
custodio titular del régimen de visitas, produciendo un sentimiento de desapego y desunion
frente al que denominamos progenitor alienado u odiado y concibiendo los actos del progenitor

alienador o amado como propios.

Las consecuencias del SAP mds comunes en los menores son la presencia de conductas

antisociales, agresividad, dificultad de ajuste escolar y tendencia a la manipulacién™. Frente a
. 57 ., ., s .

estas consecuencias debemos tener presentes’’ también la depresion cronica, la desesperanza y

e incapacidad para controlar el entorno, el aislamiento o el comportamiento hostil siendo

escenarios factibles y concurrentes, derivando en consumo de alcohol o drogas en una alta

probabilidad en el futuro de los nifios.

% AGUILAR CUENCA, J.M., S.A.P Sindrome de alienacion parental —~Hijos manipulados por un conynge para odiar al otro,
2.* edicién, Editorial Almuzara, Cérdoba (2005), p. 21.

% AGUILAR SALDIVAR, A., “E/ sindrome de alienaciin parental: sus implicaciones en la custodia-réigimen de visitas”,
Quadernos de criminologfa: revista de criminologfa y ciencias forenses, N° 9, 2010, p. 2.

° GARDNER, R.A., “ENFOQUES LLEGALES Y PSICOTERAPEUTICOS PARA 1.OS TRES TIPOS DE
FAMILIAS CON SINDROME DE ALIENACION PARENTAL. Cuando la psiguiatria y la ley unen fuerzas”,
REVISION JUDICIAL, VOLUMEN 28, NUMERO 1, PRIMAVERA DE 1991, Asociacién Ameticana de Jueces.
Consultado en http://www.fact.on.ca/Info/pas/gardnr01.htm

57 AGUILAR SALDIVAR, A., ob. cit. p. 2.
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Sin embargo, frente a estas teorfas de la existencia del SAP, PADILLA RACERO™ argumenta
que no podemos afirmar a ciencia cierta su existencia, dado que su descubridor no realizé prueba
alguna que demostrara la misma y, ademas, las teorfas de Gardner estaban tintadas de un
pensamiento miségino que buscaba defender la no atribucién de la guarda y custodia en favor

de la madre de la mayoria de los casos.

Para el caso que nos ocupa, tras la resolucién del ano 2019 sobre la demanda ejecutiva por parte
de Angel para que Carla cumpliera con el convenio regulador y respetara las visitas entre padre
e hijo, podriamos plantear si existe en este punto SAP en Juan. Aqui entra en juego la capacidad
cognitiva del nifio para comprender los efectos a la negativa de ver a su padre y si dicha decisién
surge del menor o se comporta conforme a los deseos de la madre. Pese a ello, sobre esta
cuestién no hay ninguna manifestacion a lo largo del proceso y se escapa a los conocimientos
aplicables en este dictamen. Podria existir dicho sindrome, pero esta cuestion lo dejamos en

manos de la concepcion de cada uno.

5. ANALISIS DE LAS RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES

Finalmente, como ultima cuestién de este dictamen antes de desarrollar las conclusiones,
considero relevante hacer un estudio de la jurisprudencia espafiola y de los argumentos que se
establecen a la hora de suspender un régimen de visitas, de manera que se compruebe si es una
cuestién exclusivamente de derecho positivo o si todo lo expuesto con anterioridad es una

quimera.

Como resulta imaginable, a la hora de suspender el régimen de visitas conforme al articulo 94
CC, las causas que se pueden alegar son en funcién de si la victima de los actos dafiinos es la
madre del menor o él mismo. Mi intencién a la hora de realizar este apartado es utilizar como
referencia la Sentencia del Tribunal Supremo 3402/2022”. En dicha resolucién se resuelve sobre

la discusion de si la suspension del régimen de visitas de un padre que se encuentra cumpliendo

%8 PADILLA RACERO, D.; “E/ falso sindrome de alienaciin parental’. Malaga, 2017, p. 18.
%9 STS 3402/2022 de 26 de septiembre de 2022 (ECLIES!TS:2022:3402).
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una pena de privacion de libertad esta debidamente ajustada a las circunstancias especificas del

caso y de la menor.

El procedimiento empieza en la primera instancia con el objeto de determinar si cabe suspension
del régimen de visitas del padre a la hija de cuatro anos, alegando que “ha sido condenado por delitos
de violencia de género contra la madre de la ninia, con la circunstancia agravante de reincidencia, y en sus deficiencias
para asumir el rol de padre”. Asi, l]a madre presenta una demanda por guarda y custodia de la menor

de cuatro afios, junto a una pension de alimentos.

En esta primera instancia se resuelve con la concesion de la guarda y custodia a la madre,
estableciendo un régimen de visitas al padre a través de un punto de encuentro dos veces por
semana con una duracién maxima de una hora y media, una pensién alimenticia de 200€
mensuales (reducida a 150 por el hecho de que el progenitor se encuentre en prisiéon) y con

reparto de los gastos extraordinarios por mitad a ambos progenitores.

Frente a la resolucion de la primera instancia, la madre presenta un recurso de apelacion por el
cual se solicitaba la suspension de las visitas, argumentando la vulneracion del articulo 94 CC. El
Tribunal resuelve desestimando el recurso por considerar que, conforme a “/as amplias facultades

discrecionales de los juzgadores”

", dicha vulneracion no tiene lugar dado que la escasa duracion de las
visitas y el hecho de que estén tuteladas no produce dafio a la menor; siendo ademas éste el tnico

contacto de la menor con su padre.

Contra esta sentencia de segunda instancia, la madre presenta recurso de casacion fundamentado
en la vulneracién de los articulos 9.1 y 9.3 en relacién con el articulo 18.1.1. de la Convencion
del Nifio, el articulo 3 del Convenio de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio®, la Carta

Europea de Derechos del nifio de 1992%, el articulo 2 de la LO 8/2015%, los articulos 94.1, 154,

80'STS 7037/2005 21 de noviembre de 2005 (ECLI:ES/TS:2005:7037).
61 Establece como primordial la consideracion del interés del menor.
62 Establece como esencial la salvaguarda de intereses del nifio.

63 Bstablece que la vida y desarrollo del menor se desarrolle en un entorno libre de violencia primando el interés
superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.
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158.4 del Codigo Civil, los articulos 65 y 66 de la Ley De Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género™ y el articulo 39 de la Constitucién espafiola. Ademis, se considera que

existe interés casacional por oponerse a la doctrina del Tribunal Supremo®.

u ucié u 16 v unqu
Los fundamentos desarrollados en la resolucidén de este recurso de casacion son diversos, aunque
primero cabe indicar que el Ministerio Fiscal intereso la estimacion del recurso al entender que

el interés de la menor exige la suspension de dicho régimen de visitas por diversos aspectos:

— Los antecedentes penales del padre, con reincidencia, de delitos de violencia de género.
= El caracter agresivo e impulsivo del padre.
— La incapacidad para proporcionar a su hija los recursos emocionales, cognitivos y

conductuales necesarios para afrontar de forma flexible y adaptativa su ejercicio parental.

N

El rechazo que muestra hacfa la madre de la menor.

N

La limitada relacién habida entre padre e hija desde que esta nacié.

N

El escaso interés mostrado por el padre en la reanudacion del contacto con su hija, como se

deduce de sus manifestaciones y del hecho de que no se haya personado en el procedimiento.

- La corta edad de la menor, su indefension y el riesgo que para su desarrollo y estabilidad
emocional puede suponer el caricter agresivo y la falta de habilidades parentales del
progenitor.

— El rechazo del progenitor a seguir un régimen de visitas supervisado en el punto de

encuentro.

En cuanto a los argumentos del Tribunal para estimar la casacién son una muestra de lo que se
ha ido desarrollando a lo largo de este dictamen: cabe la posibilidad de suspender el régimen de

visitas conforme al articulo 94.4 y 94.5 CC. Esos argumentos son los siguientes:

64 Relativos a la suspension de la patria potestad o custodia y del régimen de visitas respectivamente, en casos de
delitos de violencia de género.

65978 505/2011 de 11 de febrero de 2011 (ECLL:ES:TS:2011:505); STS 4900/2015, de 26 de noviembre de 2015
(ECLI:ES.TS:2015:4900).
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El primer argumento es el interés v beneficio de los menores con el régimen de comunicacién

con sus progenitores. Los padres constituyen el nucleo afectivo y de dependencia de su prole

por lo que la posicién que toman es trascendental para el desenvolvimiento de sus hijos,
transmitiéndoles sefales de aceptacion o rechazo, inculcandoles valores éticos, propiciando su
socializacién y, en definitiva, acompanando en el desarrollo de su personalidad. Por ello, la
existencia de interacciones positivas entre padres e hijos es decisiva en el ulterior desarrollo de

los menores.

En consecuencia, la falta de madurez y competencia de los nifios y las nifias inherentes a las
limitaciones propias de la edad, la ausencia de recursos para solventar situaciones desfavorables
en las que se pueden ver inversos, los sitian, en ciertas ocasiones, en una posiciéon de especial
vulnerabilidad, que constituye el lugar perfecto para sufrir abusos, maltratos y lesiones en sus
derechos fundamentales. Por ello, es necesario que los menores conserven una “gufa” (posicion
que ocupan los padres) para poder exponerles a ciertas situaciones de riesgo y obtener una futura
inserciéon en el mundo de los adultos, pero siempre de una forma “segura”. Esta posicion de
seguridad es la que permite limitar el régimen de visitas porque, si tenemos en cuentas los
posibles efectos de un régimen de visitas negativo para el menor, se trata de establecer medidas

que “resulten mds favorables para el desarrollo fisico, intelectivo y con la mayor integridad social del menor”™.

Si esta cuestion la aplicamos al caso que tenemos como objeto para este dictamen, al permitir las
visitas de Juan a su padre en el centro penitenciario, de alguna manera, le educamos para que
normalice ciertas conductas. En consecuencia, se corre el riesgo de que el menor no sea capaz
de formar parte de la sociedad por entender que actos tan censurables como los que derivaron
en la condena de su padre; o en el caso de la sentencia que analizamos en este apartado, la menor

aprenda que los comportamientos agresivos u hostiles son “normales”.

El examen de las circunstancias concurrentes. Lo primero que se manifiesta en la resolucién es

que no cabe duda de que el padre ha sido condenado por episodios de violencia de genero contra

66 STS 1281/2016 de 17 de marzo de 2016 (ECLIES/TS:2016:1281).
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la madre de la nifia (circunstancias contemplada en el articulo 94 CC como circunstancias que

suspenden el régimen de visitas), lo que implica entender que existe un sentimiento de desprecio

por parte del padre hacia la persona mas importante en la vida de la menor, dado que, al

encontrarse el padre en prisioén, es la madre la que garantiza todos los cuidados que la nifna

necesita.

Posteriormente en la sentencia se analizan diversos aspectos del padre que justifican la

suspension del régimen de visitas por el bien de la menor:

>

vy

Circunstancias patoldgicas y las dificultades de control de los impulsos. Como argumenta el
Tribunal, el hecho de que el progenitor sea incapaz de controlar sus ataques de ira provoca
que “Ja relacion padre-hija pueda resultar perjudicial para la menor debiendo, por tanto, predominar la
cantela a la hora de fijar un régimen de visitas, dado que tratar con alguien de cardcter agresivo y hostil, con
graves desajustes psicoldgicos, pueden generar en la menor un danio emocional y psicoldgico irreparable y mds
teniendo en consideracion, debido a su corta edad, la etapa psicoafectiva en la que se encuentra.”®” En
consecuencia, no se puede garantizar la integridad de la menor en las visitas y el analisis
pericial concluye que el progenitor presenta “desajustes psicoldgicos gue no le permiten proporcionarle
a su hija los recursos emocionales, cognitivos y conductuales necesarios para afrontar, de forma flexible y
adaptativa, su ejercicio parental.” *®

Existe un desinterés parental por mantener el contacto con su hija, ya que, como recoge la
resolucion, si fuera asi habria manifestado dicho deseo y se hubiera personado en el
procedimiento (entendiendo este como el recurso de casacion).

La falta de madurez de la nifia, que tiene cuatro afios.

La prevalencia del interés superior del menor que recoge tanto la normativa espafiola como

la internacional y europea.

En definitiva, se observa que entran en juegos diversos aspectos que hemos comentado a lo

largo de la realizacion del dictamen y que cada caso es Gnico (aunque se le aplican los mismos

67 STS 3402/2022 de 26 de septiembre de 2022 (ECLIES:TS:2022:3402).
88 STS 3402/2022 de 26 de septiembre de 2022 (ECLLIES!TS:2022:3402).
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principios y articulos legales). En consecuencia, no se trata de una quimera, sino que es una
regulacion que esta al orden del dfa. Por ende, si estas cuestiones recogidas en la Sentencia las
comparamos con el caso que tenemos por objeto, podemos afirmar que existen diversas

similitudes, pero esto dltimo se desarrollara a continuacién y como conclusion.
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6. CONCLUSIONES

PRIMERA - Las conclusiones de este dictamen devienen de un caso muy concreto establecido
en el primero de los apartados del presente, ya que la suspension del régimen de visitas cabe en
funcion de que 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 indemmnidad sexual del otro conyuge o sus bijos", cuaando
haya "indicios fundados de violencia domiéstica o de género" o cuando el progenitor se encuentre en
“prision, provisional o por sentencia firme" potr estos delitos. Asi, se debe tener en cuenta las
circunstancias especificas del caso, centrandome especialmente en la privaciéon de la misma por

encontrarse el progenitor no custodio en prisién provisional y siendo el nifio mayor de 6 afos.

SEGUNDA.- El concepto de guarda y custodia es un término amplio, que deriva en el
reconocimiento a los padres de la obligacion de velar por las necesidades de sus hijos aun cuando
éstos no convivan con ellos. Esta obligacién deriva en el derecho de los padres de participar en
la educacion y vida de sus hijos, aun cuando no se encuentren en su compafia. En este aspecto
es relevante la aptitud de los progenitores a la hora de la adjudicacion de dichas posiciones y la

relacién que tienen entre ellos.

TERCERA - El régimen de visitas engloba muchas facetas y tiene en cuenta diversos aspectos,
haciendo particular y dnico cada régimen establecido. En consecuencia a la existencia de una
guarda y custodia, se otorga al progenitor no custodio el derecho de mantener el contacto y la
relacién con su hijo, con independencia del tipo de guarda que se haya elegido para el caso
concreto. Ademas, para esta cuestion es relevante tener en cuenta los medios de los que
disfrutamos en la actualidad, de modo que estas visitas se pueden llevar a cabo a través de correo
electrénico o aplicaciones como WhatsApp, mediante el intercambio de mensajes o el uso de las

videollamadas.
CUARTA. - Que el principio de interés superior del menor esta presente en cualquier accién que

produzca efectos sobre un nifio. En este caso, este principio actia determinando en qué medida

proceden las visitas con su progenitor no custodio, concediéndose las mismas siempre que sea

27



beneficioso para el menor, aun cuando las mismas sean consideradas positivamente para el
progenitor privado de libertad. La prueba tangible de la actuacion conforme a este principio se
encuentra en la concesion de la modificacion de los apellidos del menor para la eliminacion del

apellido paterno.

QUINTA.- Que no se debe entender los derechos como absolutos, sino que existen razones
por las que las autoridades pueden tomar la decisiéon fundada de suspenderlos. En el caso
concreto del que trata este dictamen la razén que justifica su suspension no es la naturaleza del
delito cometido por el progenitor no custodio, aunque se tiene en cuenta, sino el hecho de que

el progenitor se encuentre en "prisidn, provisional o por sentencia firme" por dichos delitos.

En relaciéon con esta cuestion entran en juego no solo los derechos del menor, del que nadie
duda que es titular del propio a relacionarse con sus familiares, con independencia de las
circunstancias de la relacion entre sus progenitores. De esta manera se observa que esta cuestion,
a pesar de tratarse de un aspecto privado, involucra a todas las personas que tengan relaciéon con

el nifo.

SEXTA.- En consecuencia con lo anterior, surge la duda de cual debe ser la duracién de las
visitas. A este respecto, es razonable atender a lo que establezcan los especialistas que consideren
razonable la realizacién de dichas comunicaciones entre progenitor y prole; asi como plantear si
a partir de cierta edad cabe la sustitucion de la visita personal por comunicaciones exclusivamente

telematicas.

SEPTIMA - Que a la hora de suspender el régimen de visitas se debe tener la precaucién de no
confundir la voluntad del progenitor custodio con las del menor. En estos casos, se debe atender
ala edad del menor y a la capacidad de discernimiento de éste para comprender las consecuencias

que se pueden derivar de la no relacién con uno de sus progenitores.

28



Ademas, respecto a la suspension del régimen de visitas cabe recordar que se plantea de manera
temporal, pero para el caso que ha sido objeto de este dictamen cabria plantearlo de forma

permanente; hecho que supondria una particularidad para la finalidad prevista en la regulacion.

OCTAVA. - Que en todo momento, se debe actuar con el objetivo de equiparar las posiciones
de ambos progenitores, en todos los aspectos que tengan relacion con el menor. Como ejemplo
se recoge la obligacion de los progenitores de trasladarse a la localidad de residencia del otro para

la recogida del menor.

Asi, tal y como se ha podido observar al analizar la Sentencia 3402/2022%, sentencia procedente
ya que contiene diversas resoluciones de la jurisprudencia espafiola sobre el tema, se trata de
buscar la decision que "resulte mids favorable para el desarrollo fisico, intelectual y con la mayor integridad
social del menor" y si la relacion con su padre perjudica su integridad, aunque se trate de un derecho
del que son titular padre e hijo (articulos 9.3 de la Convencién de Naciones Unidas de los
Derechos del Nifio, 14 de la Carta Europea de los Derechos del Nifio y 24.3 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea) construyendo asi “un derecho tanto del progenitor
como del hijo, al ser manifestacion del vinculo filial que une a antbos y contribuir al desarrollo de la personalidad

afectiva de cada uno de ellos.””"

NOVENA.- Como resumen a estas conclusiones constatamos que los puntos que hemos
tratado en nuestro trabajo de fin de master tienen el hilo conductor propio del derecho de familia
en la legislacion espafola, en la cual los intereses familiares tutelados, aun siendo privados deben
cumplir una funcién social que denota que el derecho espafnol es un derecho avanzado en esta

matetria.

69 STS 3402/2022 de 26 de septiembre de 2022 (ECLLES:TS:2022:3402)
"0'STC 176/2008 de 22 de diciembre de 2008 (ROJ 176/2008).
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