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RESUMEN

En toda crisis matrimonial en la que intervengan hijos menores de edad es necesario
configurar un régimen de visitas para que el progenitor no custodio pueda pasar tiempo
con sus hijos. Las visitas son, por una parte, un derecho del hijo, y por otra, un derecho-
deber del progenitor. Sin embargo, hay ciertas circunstancias que pueden dar lugar a
una limitacion o suspension de este régimen, en especial aquellas que perjudiquen al
interés superior del menor. Y una de ellas es la violencia de género. Durante afios no
se ha considerado al menor como victima de este tipo de violencia, pero esto ha
cambiado y ya se le reconoce como victima directa de la misma. EI Gltimo paso en esta
direccion es la Ley 8/2021 de 2 de junio, cuyo objetivo es aumentar la proteccién del
menor contra la violencia y que establece la suspension del régimen de visitas en casos

de violencia de género y violencia doméstica.

PALABRAS CLAVE: crisis matrimonial, régimen de visitas, interés superior del

menor, violencia de género, violencia doméstica.

ABSTRACT

In every marital crisis in which children minors are involved, it is necessary to establish
a visitation regime where the parent can spend more time with their children. These
visits are, on the one hand, the child’s right, and on the other hand, a right and an
obligation for the parent. However, there are certain circumstances that may lead to a
limitation or even a suspension of this regime, especially those that damage the best
interest of the child. One of these is gender-based violence. For years, minors have not
been considered victims of this type of violence, but this has changed and now they are
recognized as its direct victim. The latest step in this direction is the 2th of June 8/2021
Act, which aims to increase the protection of minors against violence and establishes
the suspension of visitation regimes in cases of gender-based violence and domestic

violence.

KEYWORDS: marital crisis, visitation regime, best interest of the child, gender-based

violence, domestic violence.
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1. INTRODUCCION:

El régimen de visitas es una de las medidas sobre las que es obligatorio
pronunciarse en los procesos de crisis matrimonial en los que la pareja tiene hijos
menores de edad. Su objetivo es, en cierto modo, paliar las consecuencias que tiene
en los hijos el cambio de situacion familiar que deriva de toda crisis matrimonial. El
régimen de visitas permite al progenitor seguir en contacto con su hijo y tenerlo en su
compafiia durante un periodo de tiempo determinado. Sin duda, es un derecho de los
progenitores, pero también es un deber que tendran que cumplir diligentemente. Por
otro lado, es un derecho de los hijos ligado al libre desarrollo de su personalidad.
Como tal, si este régimen de visitas les perjudica, serd necesario limitarlo o

suspenderlo.

Claros ejemplos de situaciones que les pueden dafiar son la violencia de género y
la violencia domestica. Hace unos afios, incluso en estos casos se seguia manteniendo
el régimen de visitas porque se consideraba que solo afectaban al menor de manera
indirecta 'y que por ello debia primar el mantenimiento de las relaciones paternofiliales.
Sin embargo, la nueva Ley 8/2021 de 2 de junio ha introducido una modificacion en
el articulo 94 del Codigo Civil que establece la suspension por defecto del régimen

de visitas en casos de violencia intrafamiliar.

El principal objetivo de este trabajo es analizar los antecedentes de dicha reforma,
con especial incidencia en la jurisprudencia, que es la que a lo largo de los afios ha
ido adaptando el derecho de visitas al que consideraban que era el interés superior del
menor en cada caso. Sin embargo, también se han utilizado obras doctrinales,
encuestas realizadas por organismos oficiales y diversos estudios.

Este analisis se dividira en cuatro secciones principales. En la primera se explicara
el concepto de régimen de visitas y el impacto que tiene en el mismo la negativa del
hijo a relacionarse con el progenitor. Por otra parte, en el segundo apartado se
mostrara el régimen de visitas anterior a la reforma, en especial las causas que daban
lugar a su limitacion y suspensidn. Seguidamente, en el tercer punto se estudiara como
el menor ha pasado de ser considerado victima indirecta a victima directa de la
violencia de género. Asimismao, se expondra la evolucion de la jurisprudencia en casos
de violencia de género. Por ultimo, en la cuarta seccion se hara un breve anélisis de

la dltima reforma del articulo 94 del Cddigo Civil.



2. MARCO TEORICO

2.1 Concepto general, marco normativo y finalidad

El régimen de visitas es una medida que se adopta en relacion con los hijos en el
contexto de las crisis matrimoniales (separacion, nulidad o divorcio) y de los procesos de
adopcion. En estos procesos se puede atribuir la guarda y custodia de los hijos a uno o a

ambos progenitores, lo que supone la convivencia con ellos y su cuidado diario.

Esta figura encuentra su fundamento principal en el articulo 92.1 del Cédigo Civil,
que indica que la nulidad, la separacion y el divorcio no eximen a los padres de sus
obligaciones con sus hijos. Ademas, se enmarca dentro del mandato constitucional del
articulo 39 CE de proteccién integral de los hijos, de la familia y especialmente del deber
de asistencia de los padres a sus hijos. Asimismo, el articulo 154 del Codigo Civil enuncia
lo siguiente: “La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercerd siempre en
interés de los hijos e hijas, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos,
su integridad fisica y mental. Esta funcién comprende los siguientes deberes y facultades:
1.° Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una

formacion integral (...).”

Por todo ello, podemos decir que régimen de visitas no solo se trata de un derecho
del progenitor no custodio, sino que también es un deber que se basa en el derecho del
hijo a seguir manteniendo contacto o comunicandose con él. El propio Tribunal Supremo
reconoce este caracter de derecho-deber cuando dice: “La relacion de los padres con los
hijos que no estén confiados a su cuidado debe ser considerada como un derecho y a la
vez como un deber de aquéllos en la que adquiere una especial relevancia el interés del

menor”. 1

Es importante destacar que este régimen de visitas se enmarca dentro del derecho
de los hijos a mantener sus relaciones personales. Este forma parte del libre desarrollo de
la personalidad (articulo 10 CE), y contribuye a que el menor se forme como personay a
que tenga un equilibrio psiquico y afectivo. En cierto modo, trata de no agravar las
consecuencias de las crisis matrimoniales a los nifios, que irremediablemente se veran

afectados por ellas. En la sentencia 19/2012 del 16 de enero de 2012, la Audiencia

1 STS de 26 de diciembre de 2002.



Provincial de Tenerife sefialo la verdadera naturaleza de este régimen de visitas: “cuyo
adecuado cumplimiento no tiene solo por finalidad satisfacer los deseos o derechos de los
progenitores, sino también cubrir las necesidades afectivas y educacionales de los hijos

en aras de un desarrollo equilibrado”.?

Por otro lado, también se puede establecer un régimen de visitas en casos de
custodia compartida para los periodos de no convivencia. En este caso, el derecho de
visitas cumple una funcién reparadora que permite mantener los lazos afectivos del menor

con ambos progenitores.

Como ya he mencionado, se trata de una obligacion o deber irrenunciable e
imprescriptible para el progenitor que deriva de la patria potestad y que consiste en
relacionarse y comunicarse con su hijo. A pesar de que el progenitor en ocasiones no
ostente la guarda y custodia exclusiva de sus hijos, sigue teniendo la obligacion de velar
por ellos, alimentarlos, educarlos y cuidarlos. De hecho, el régimen de visitas puede
incluso persistir en casos de privacién de la patria potestad, conclusion que extraemos del
articulo 160 del Codigo Civil: “los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus

progenitores aunque €stos no ejerzan la patria potestad”.

Por ello, podemos afirmar que las crisis matrimoniales no derivan en un fin de los
derechos y deberes de los padres con sus hijos, si bien es cierto que dificultan la forma en
la que se ejercitan los mismos. Asi pues, se deben articular una serie de normas que
regulen esta situacion tras la separacion, el divorcio o la nulidad. Y dentro de estas normas
se encuentran las relativas al régimen de visitas, a la guarda y custodia o a los alimentos,

entre otras.

El régimen de visitas se encuentra regulado en el articulo 94 del Cadigo Civil, que
ha sido recientemente modificado a raiz del mandato incluido en el articulo 2.10 de la
Ley Organica 8/2021, de 2 de junio, que entrd en vigor el 3 de septiembre de 2021. Esta

reforma sera el principal objeto de estudio del presente trabajo.

2.2 Terminologia y origen

La doctrina ha debatido ampliamente sobre la cuestion terminoldgica que plantea

esta figura. Aunque se suelen usar las expresiones “régimen de visitas” o “régimen de

2 SAP de Tenerife (Seccion 1%) 19/2012, de 16 de enero.
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comunicacion y visitas”, muchos apuntan que resultan insuficientes para abarcar la
amplitud de esta figura juridica®. El origen de término “visita” surge de una sentencia de
la Cour de Cassation francesa del 8 de julio de 1857 que dio por primera vez la posibilidad
a unos abuelos de ver y visitar a su nieto en la residencia habitual de éste. A raiz de esta
sentencia ya se comenzo a hablar del derecho de visitas, y luego se fue extendiendo al
resto del mundo a través del derecho comparado. Hoy en dia podriamos usar términos
mas adecuados como “derecho de comunicacion” o “derecho de relaciones personales”.
La mayoria de la doctrina considera mas adecuado este Gltimo término por ser mas
amplio.* Sin embargo, en este trabajo utilizaré “régimen de visitas” para referirme al

régimen de “estancias, comunicaciones y visitas”.

Por otro lado, es necesario diferenciar algunos conceptos. La expresion “visita”
se refiere a la posibilidad de ver a los hijos un par de tardes a la semana desde que salen
del colegio hasta que vuelven al domicilio del progenitor custodio. Por otra parte,
“estancia” hace alusion a un periodo mas largo de tiempo, que incluye pernoctas, como
los fines de semana o las vacaciones. Finalmente, el término “comunicacion” implica el
hecho de estar en contacto con los hijos a través de cualquier medio, como el teléfono,

internet o el correo electrénico.

2.3 Forma en la que se decide el régimen

En lo relativo a la forma en gque se toman estas medidas, si los padres optan por la
via del convenio regulador, deben realizar pactos sobre el régimen de visitas u otras
previsiones en relacion con sus hijos (articulo 90 CC). Este convenio es el que se adopta
en el marco de los procedimientos consensuales de nulidad, separacion y divorcio, en los
que los progenitores estan obligados a adjuntar una propuesta de convenio junto con la
demanda. El acuerdo entre los progenitores normalmente es beneficioso para sus hijos,
ya que no hay nadie que conozca mejor la situacion familiar que ellos. Sin embargo, este
pacto debe ser siempre aprobado por el juez, quien velara en todo caso por el interés

superior del menor.

3 RIVERO HERNANDEZ, F, El derecho de visita, J.M. Bosch Editor, S.L, Barcelona, 1997, p. 21.

4 En este sentido encontramos: BERROCAL LANZAROT, A.l, “Reflexiones sobre las relaciones
familiares entre abuelos y nietos tras la nueva Ley 42/2003, de 21 de noviembre”, Anuario de derechos
humanos ndm. 6, 2005, p. 47 0 CHAPARRO MATAMORQS, P, “El derecho de relacion personal de los
abuelos con los nietos. Reflexiones al hijo de la STS num. 723/2013, de 14 de noviembre”, Actualidad
Juridica Iberoamericana, nam. 3, 2015, p. 210.



El interés superior del menor es un concepto juridico indeterminado puramente
casuistico que trata de buscar el maximo beneficio de los hijos menores de edad. La
palabra superior indica que, si choca con otro tipo de intereses, prevalecera el de los
menores. Es una figura sumamente importante que siempre se debe tener en cuenta a la
hora de tomar decisiones relativas a los hijos. De hecho, si el juez aprueba el convenio
regulador propuesto por los progenitores, el Ministerio Fiscal podré interponer un recurso

si considera que el mismo va en contra del interés superior del menor.

Aunque, como hemos dicho, el pacto entre conyuges es normalmente lo idoneo,
no siempre es posible. Por ello, en defecto de pacto, el juez seré quien decida la forma de
organizar las comunicaciones y visitas de los padres con sus hijos. De nuevo, debera
atender al interés del menor y escuchar su opinién siempre que sea mayor de 12 afios,

aunque ésta no es vinculante.

2.4 Negativa del hijo a relacionarse con el progenitor

Hay ocasiones en las que el menor no quiere mantener el contacto con uno de los
progenitores, normalmente con el no custodio. Esta oposicion se puede manifestar en tres
ocasiones diferentes: en el proceso declarativo en el que se fije el régimen de
comunicacion y visitas, en el proceso de modificacion de estas medidas o en el proceso

de ejecucion de las mismas si el menor o su representante no quieren cumplirlas.®

Aqui encontramos dos intereses contradictorios: el del menor que no quiere ver a

su progenitor, y el del progenitor, que si quiere hacerlo.

2.4.1 Valor de la opinién del hijo

El articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor, modificado por la Ley Orgéanica 8/2015, indica que “El menor tiene derecho
a ser oido y escuchado sin discriminacién alguna por edad, discapacidad o cualquier otra
circunstancia, tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimiento
administrativo, judicial o de mediacion en que esté afectado y que conduzca a una

decision que incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en

5 ARNAU MOYA, F, “Oposicion sin causa de los menores al régimen de visitas”, Actualidad
Juridica Iberoamericana, 2020, p. 3.
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cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez.” Este articulo principalmente
reconoce el derecho de los menores a ser oidos en procedimientos que les afecten, como
el que establece un determinado régimen de visitas de este menor con sus padres.
Asimismo, este derecho a ser oidos se recoge en el articulo 12 de la Convencion de la
ONU sobre los Derechos del Nifio y en el articulo 770.4 de la LEC, pero este ultimo hace
algunas matizaciones: “podran ser oidos cuando tengan menos de doce afios, debiendo
ser oidos en todo caso si hubieran alcanzado dicha edad.” Por ello, en principio, los jueces
tienen la obligacion de escuchar a los menores que tengan 12 afios 0 mas. Sin embargo,
el Tribunal Supremo indicé en la STS de 10 de julio de 2015 que es valido que el juez
decida de forma motivada no admitir o no practicar la exploracion del menor si lo

considera adecuado teniendo en cuenta su situacion concreta.

A pesar de este pronunciamiento del Tribunal Supremo, el articulo 11 de la
reciente Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia reconoce el derecho de los menores a ser escuchados.
Segun este articulo, este derecho, enmarcado dentro de los casos relacionados con la
violencia, solo se puede restringir de forma motivada cuando sea contrario al interés

superior del menor.

Dicho esto, aunque el menor tenga derecho a ser oido, su opinién no va a ser
vinculante siempre porque a veces no coincide con su interés superior®, que es en
definitiva lo que se pretende salvaguardar. La oposicion del menor al régimen de visitas
se puede dar por diferentes motivos, como por incomodidad, por capricho o incluso
porque se averglienza del progenitor visitante. Ante estas causas injustificadas no se
puede atender exclusivamente a su voluntad, ya que puede que su interés sea contrario a
su voluntad. Sin embargo, tampoco seria conveniente obligar al menor a convivir o visitar
al progenitor con el que no quiere estar. En el fundamento de derecho cuarto de la SAP
de Albacete 292/1993 de 1 de marzo se sigue este mismo razonamiento: “Indudablemente,
los hijos, cuando ya han alcanzado una edad que les permite un cierto grado de
discernimiento intelectual, nunca pueden ser obligados contra su voluntad a someterse a

un régimen rigorista de convivencia con cualquiera de sus progenitores, porque ello

6 En la STS de 11 de abril de 2018, una menor de 12 afios manifestd que queria permanecer con su madre
y su abuela, pero el Tribunal Supremo acab6 concediéndole al padre la guardia y custodia por considerar
que asi se protegia el interés del menor, ya que la convivencia con la madre resultaba perjudicial para la
hija.

11



produciria efectos contrarios a los pretendidos por la Ley de obtener un mejor grado de
compenetracion y mejora de las relaciones afectivas (...)”. En estos casos seria
recomendable flexibilizar el régimen de visitas y ofrecer oportunidades para que estos

menores voluntariamente accedan a tener visitas con sus progenitores.

A modo de conclusion, la opinion del hijo respecto al régimen de visitas nunca
sera vinculante para el juez. A pesar de ello, el peso de su opinién en la determinacion de
estas visitas dependera en gran medida de su edad o madurez; o de la razon que cause su
oposicion. Especialmente en casos de menores con cierta edad, la mayoria coincide en
gue no es aconsejable la imposicion de un régimen. A pesar de ello, otros optan por
restringir el derecho de visitas o por establecer medidas de acercamiento progresivo para
intentar restablecer la relacion entre el hijo y el progenitor no custodio. En todos estos
casos hay dos intereses contrapuestos, pero en Gltima instancia debera primar el del menor

al ser interés superior. ’

2.4.2 Sindrome de Alineacién Parental (SAP)

En los casos en los que los menores que se oponen al régimen de visitas tienen
menos de 12 afios y no hay causa probada que justifique ese rechazo, los jueces estiman
que es responsabilidad del progenitor custodio el cumplimiento del régimen. A estas
edades los nifios todavia son inmaduros y no son plenamente capaces de conocer las
consecuencias de su decisién, por lo que los progenitores no pueden ceder ante sus

caprichos ni mucho menos inducirles a que no cumplan el régimen de visitas establecido.

En este Gltimo sentido es relevante destacar la existencia del Sindrome de
Alienacion Parental. A rasgos generales podemos decir que se da en casos en los que los
hijos son manipulados psicologicamente por el progenitor custodio para que muestre

miedo, falta de respeto o incluso se enfrente al no custodio.

En un principio, esta cuestion no se consideraba un incumplimiento del régimen
de visitas. De hecho, hubo un caso que se planted ante los tribunales daneses donde un
hijo no queria ver a su padre por la influencia de la madre. El asunto se elevo ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que se pronunci6 diciendo que el derecho-deber

de visitas se podia suspender cuando el menor manifestara rechazo o repulsién contra el

” ARNAU MOYA, F, “Oposicion sin causa de los menores ...,op.,cit.., p. 3.
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progenitor, aunque estos sentimientos surgieran a raiz de la influencia de las personas que
le rodean. Para justificar su decision, argumentaba que debia suspenderse para dar
prioridad al bienestar psicolégico del menor.

Sin embargo, este Tribunal cambio de parecer el dia 13 de julio del 2000 a raiz
del caso Elsholz contra Alemania®, donde admitié que los derechos de un padre se habian
vulnerado al suspender el régimen de visitas después de que su hijo sufriera este Sindrome
de Alienacién Parental debido a la influencia de su madre. Los tribunales esparfioles
también se han pronunciado en este mismo sentido en varias ocasiones, como en la SAP
de Madrid (Seccion 24) 185/2006, de 15 de febrero %y en la SAP de Murcia (Seccion 12)
271/2006, de 3 de julio.

Sin embargo, actualmente el Sindrome de Alineacion Parental no esta reconocido
por casi ninguna asociacion cientifica del campo de la psiquiatria o la psicologia. La
Asociacion Estadounidense de Psicologia (American Psychological Association, en
inglés) ha descartado la existencia de este sindrome por “carecer de evidencia empirica
o clinica”. Ademaés, tampoco se incluye en la Clasificacion Internacional de
Enfermedades elaborada por la OMS. La Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria
también lo ha criticado por ser “un grave intento de medicalizar lo que es una lucha de
poder por la custodia de un hijo”. Por ello, en los ultimos afos, el Consejo General del

Poder Judicial recomienda que no se use debido a que es una teoria pseudo-cientifica.”

De hecho, el objetivo de la medida 129 del Documento Refundido de Medidas del
Pacto de Estado en materia de Violencia de Género es evitar que los érganos judiciales
tengan en cuenta el Sindrome de Alienacién Parental porque no tiene base cientifica. Esta
medida finalmente se manifest6 en el articulo 11.3 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de
junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Este
apartado dice lo siguiente: “Los poderes publicos tomaran las medidas necesarias para

impedir que planteamientos teéricos o criterios sin aval cientifico que presuman

8 STEDH 13 de julio de 2000, Elsholz vs. Alemania.

® El demandante del caso es un padre que desea que se le atribuya la guardia y custodia de su hija Edurne
porque alega que su madre no esta en condiciones de hacerse cargo de ella y porque la nifia no desea pasar
tiempo con su madre. El equipo de psic6logos adscrito al Juzgado elaboré un informe psicosocial donde se
establecia que la negativa de Edurne a relacionarse con su madre en parte se debia a las influencias del
padre, que le transmitia una imagen deteriorada de su ex conyuge.

10 Informe sobre el grupo de trabajo de investigacion sobre el llamado sindrome de Alienacion Parental,
aprobado por el Observatorio estatal de violencia sobre la mujer el 13 de julio de 2010 y por el Observatorio
contra la Violencia Doméstica y de Género del Consejo General del Poder Judicial).
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interferencia o manipulacion adulta, como el llamado Sindrome de Alienacion Parental,

puedan ser tomados en consideracion.”

Por ello, aunque ahora no se tiene en cuenta el SAP en los tribunales para

modificar el régimen de visitas, hace unos afios si que ocurria.

2.5 Régimen ordinario

El régimen que usualmente se suele establecer es que el progenitor no custodio
esté en compafiia de sus hijos los fines de semana alternos, algunos dias entre semana y
la mitad de vacaciones de Navidad, Semana Santa y verano. Estos son periodos que si se
pueden distribuir porque no son escolares, ya que, en ocasiones la vida escolar del nifio
se podria ver afectada si tuviera que estar cambiando de domicilio durante la semana o
incluso no pudiendo asistir a clase porque el domicilio del progenitor no custodio

estuviese lejos de su escuela.

Lo recomendable en relacién con los fines de semana es establecer un régimen de
visitas en fines de semana alternos. No seria justo ni I6gico que el progenitor no custodio
pudiese estar con el menor todos los fines de semana y el progenitor no custodio solo
entre semana y la mitad de las vacaciones, ya que entre semana todo son cargas y
obligaciones y es mas dificil pasar tiempo relajado y de calidad con los menores. En este
sentido se pronuncian la SAP de Salamanca 30/2002 de 23 de enero y la SAP de Madrid
(Seccion 24%) 482/2003 de 22 de mayo.

En fechas especiales como el cumpleafios o la Primera Comunién del hijo, lo ideal
seria que ambos progenitores pasasen el dia con él. Si esto no fuera posible por razones
de tension o conflicto intrafamiliar, se podria celebrar dos veces, pero los padres deben
tener en cuenta que lo mejor para el menor es que ambos estén presentes en un momento
tan especial. Debe decaer en estos casos el régimen de fines de semana alternos ya

preestablecido, lo que suele causar graves enfrentamientos.

Asimismo, el derecho de visitas debe complementarse con el derecho del menor
a mantener un contacto periodico con ambos padres, segun lo establecido en el articulo
24.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE del afio 2000. Este mantenimiento
del contacto se presupone implicito dentro del derecho de visitas ya que, de no estarlo, no
seria posible ejercer este derecho de visitas del que hablamos. Las nuevas tecnologias han
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facilitado en gran medida la comunicacion entre padres e hijos, especialmente cuando
viven en ciudades diferentes o incluso en paises distintos. Sin embargo, el contacto
indirecto a través del teléfono, por ejemplo, no puede sustituir nunca al contacto directo
que proporciona el régimen de visitas, debiéndose establecer este Gltimo en la medida de

lo posible.

2.6 Régimen extraordinario:

En este tipo de régimen concurren una serie de circunstancias especiales que
afectan al desarrollo habitual de las estancias y visitas. La solucion jurisprudencial a estos
casos es muy variada. La clave es intentar, en la medida de lo posible, equilibrar el
contacto con los dos progenitores, por lo que cobra importancia la flexibilizaciéon del

régimen.

2.6.1 Progenitor residente en el extranjero:

El articulo 9.2 de la Convencion de la ONU sobre los derechos del nifio establece
lo siguiente: “El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendrd derecho a
mantener periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y
contactos directos con ambos padres.” Si uno de los progenitores reside en el extranjero,
I6gicamente las visitas serdn menos frecuentes, pero de mas larga duracién. La SAP de
Barcelona de 18 de octubre de 2000*! condiciona el establecimiento del régimen de visitas
a que el padre resida donde vive su hija durante un tiempo. En este tipo de casos, las
estancias solo se daran en el pais de residencia del progenitor o de los menores, y no en

un tercer pais salvo que se vayan a pasar las vacaciones alli.*?

En la STS de 16 de mayo de 201723, este tribunal indica que “cuando no exista un
acuerdo entre los progenitores que sea beneficioso para el menor, para los supuestos que
supongan un desplazamiento de larga distancia, es preciso ponderar las circunstancias

concurrentes con el fin de adoptar las medidas singulares mas adecuadas en interés del

11 SAP de Barcelona (Seccién 12%) 298/2000 de 18 de octubre. La menor convive con su madre en
Barcelona, y el padre reside en la isla de Sicilia (ltalia).

12 SAP de Malaga (Seccion 62) 22/2009 de 16 de enero.

13 El padre vive en Miami y la madre en Asturias. El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 3 de
Mieres dictd sentencia el 18 de abril de 2016 indicando que la madre ostentaria la guardia y custodia de la
menor y estableciendo un régimen de visitas para el padre de la mitad de las vacaciones de Navidad y
verano. Asimismo, se indicaba que el padre sufragaria por completo los gastos de viaje entre Asturias y
Miami. La Audiencia Provincial de Oviedo posteriormente aument6 la duracion de las estancias.
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menor.” Ademas, aclara que los gastos de traslado influyen especialmente en estos casos,
ya que, si el progenitor debe pagar cantidades muy elevadas para poder estar en compafiia
del menor, se esta obstaculizando el derecho de visitas. Por ello, debe decidirse en
atencion al interés del menor y a un reparto equitativo de las cargas economicas y

personales del traslado, que finalmente también beneficia al menor.

2.6.2 Trabajo en fines de semana

El hecho de que el progenitor no custodio trabaje los fines de semana impide que
se desarrolle con normalidad el régimen de visitas, ya que lo habitual es que este
progenitor esté en compafia del menor algin dia entre semana y los fines de semana
alternos. En estos casos se intenta que el menor le visite a la salida del colegio en
determinados dias entre semanay también en los fines de semana festivos. De lo contrario,
el no custodio solo veria a su hijo en vacaciones, lo cual es contrario a su interés y dificulta

la creacion de vinculos afectivos entre ambos.'*

2.6.3 Enfermedad de los hijos

Aqui no hablamos de cualquier enfermedad, sino de aquella que requiera
hospitalizacién o internamiento en un centro especializado; o que desaconseje que el
menor se traslade de su domicilio. Normalmente en los convenios reguladores redactados
por los ex conyuges se suele pactar que, cuando el menor esté enfermo, el progenitor con
el que no esté en ese momento puede ir a visitarlo, previa comunicacion con el otro
progenitor. Por otro lado, no es usual que un Juez contemple esta circunstancia en una
sentencia porque si hay una buena relacion entre los padres, esto no suele plantear

demasiados inconvenientes o controversias entre ellos.'®

2.6.4 Cambio de domicilio del progenitor custodio:

Sin duda, un cambio en el domicilio del progenitor custodio puede dificultar el
desarrollo del régimen de visitas, pero no le podemos prohibir que lo haga porque
estariamos restringiendo su libertad. Sin embargo, como esta modificacion repercute en

las visitas del otro progenitor, debera consultarselo y solicitar su opinion u aprobacion. Si

14 Relaciones Paterno-Filiales, Lefebvre-El Derecho, Madrid, 2019.

15 DE COUTO GALVEZ, R, Derecho de las relaciones familiares y de los menores, Dykinson S.L, Madrid,
2018, p. 246
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no llegan a ningun acuerdo, deberan acudir a la via contenciosa y sera el juez quien decida
en atencion al interés superior del menor. Normalmente se opta por mantener la custodia
preestablecida, salvo que el interés del menor lo aconseje. Si el nifio tiene mas de 12 afios,

el juez le oira, aunque su opinion no es vinculante. 8

En ningun caso el progenitor podra cambiar su domicilio de forma unilateral y sin
informar al otro progenitor o al juez, ya que entonces podria estar cometiendo un delito
de sustraccion de menores del articulo 225 bis del Codigo Penal.!’

2.7 Régimen de visitas con los abuelos

Cabe destacar que es posible establecer un régimen de visitas con los abuelos,
siempre y cuando ellos lo consientan, ya que en este caso no es una obligacion. Al
principio no se contemplaba esta posibilidad, pero la entrada en vigor de la Ley 42/2003
de 21 de noviembre modifico el Cddigo Civil (en concreto los articulos 90, 94, 103, 160
y 161) y la Ley de Enjuiciamiento Civil, avanzando asi en la regulacion de las relaciones
familiares entre los abuelos y sus nietos. De hecho, el actual articulo 160.2 CC establece
lo siguiente: “No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del menor
con sus hermanos, abuelos y otros parientes y allegados.”. Asimismo, a través de esta
reforma se afiadié un segundo apartado al articulo 94 CC que hacia referencia expresa al
posible establecimiento de un derecho de comunicacion y visitas de los abuelos con los
nietos, atendiendo al interés del menor. Con la posterior reforma introducida por la Ley
8/2021, de 2 de junio, este apartado ahora también se extiende a hermanos, parientes y

allegados del menor.

Este derecho de reciente creacion ha suscitado polémicas en los tribunales, pero
sin duda beneficia al menory a las relaciones familiares en general. En la sentencia de 20
de septiembre de 2016, el Tribunal Supremo permite que una abuela visite a sus nietos
dos horas al mes en un Punto de Encuentro Familiar (PEF) pese a la mala relacion que

existia entre ella y los padres de sus nietos.

16 https://oderizabogados.es/cambio-domicilio-
progenitor/#:~:text=E1%20progenitor%20custodio%20n0%20puede,incluso%20ir%20a%201a%20c%C3
%Alrcel, visitado el 13 de junio de 2022.

17 https://www.divorcios.me/cambio-residencia-progenitor-custodio-hijos/, visitado el 13 de junio de 2022.
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3. REGIMEN DE VISITAS ANTERIOR A LA REFORMA DE LA LEY 8/2021

El régimen de visitas que establecia el anterior articulo 94 del Cadigo Civil decia
lo siguiente: “El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados
gozaréa del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia. El Juez
determinara el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podra 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. ”

El articulo comienza ofreciendo una breve descripcion del régimen de visitas,
reconociendo que se trata de un derecho del progenitor no custodio a visitar a sus hijos y
a comunicarse con ellos. Justo después, establece dos situaciones en las que el Juez puede

limitar o incluso suspender el régimen de visitas.

3.1 Suspension o limitacién por graves circunstancias

La primera de esas situaciones es la existencia de graves circunstancias que
aconsejen la limitacion o suspension del régimen de visitas. Aqui es donde podiamos
encajar los casos de violencia doméstica o de género de un progenitor hacia otro, pero
también otros supuestos como que el progenitor no custodio padezca una enfermedad
contagiosa, que sea una mala influencia para el menor o que sufra una adiccion grave que

perjudique al hijo.

3.1.1 Grave adiccion

Es l6gico pensar que el hecho de que un progenitor tenga una grave adiccion a las
sustancias como al alcohol, a las drogas o al juego, puede perjudicar al menor. En
ocasiones, estas adicciones causan episodios de violencia del adicto con sus hijos, por lo
que el juez suele restringir las visitas, prohibiendo las pernoctas e incluso obligando a que
estas visitas sean supervisadas por un tercero. Sin embargo, hay ciertos casos muy graves
en los que incluso se suspende el régimen de visitas. Por ejemplo, en el de la SAP de
Valencia (Seccion 10%) 567/2019 de 18 de septiembre. El padre era alcohdlico, y sus hijos
rechazaban cualquier contacto con él ya que tenian malos recuerdos de su adiccion.
Ademas, alegaban que habia una falta de empatia y de conexién emocional del padre para
con sus hijos. Tras la valoracion pericial, se estimé que seria recomendable suspender el

régimen de visitas a fin de salvaguardar el interés superior del menor. Todo ello sin
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perjuicio de que pudiera volver a establecerse si el progenitor se recuperaba. Si el
progenitor adicto se somete a tratamientos y se recupera, podra solicitar un régimen

gradual de visitas, previa constatacion médica y psicoldgica de su rehabilitacion.

3.1.2 Enfermedad contagiosa

Este tema ha cobrado especial relevancia en los Gltimos afios debido a la pandemia
del COVID-19. Convivir con alguien que padece una enfermedad contagiosa sin duda

pone en riesgo la salud del menor, lo cual es contrario a su interés.

El 20 de marzo de 2020, el CGPJ establecio que correspondia a cada juez decidir
en cada caso sobre la modificacion del régimen de custodia, visitas y estancias acordado
en los procedimientos de familia®®. Por ello, los criterios que seguia cada juez podian ser
dispares. Sin embargo, durante el estado de alarma, la mayoria coincidia en que, si uno
de los progenitores se contagiaba, era preferible que el hijo conviviese con el otro para
evitar contraer el virus. En estos casos se entendia que concurria una circunstancia de
fuerza mayor que justificaba la suspension temporal del régimen de visitas. Por otro lado,
el progenitor en cuya compafiia se quedaban los hijos debia facilitar el contacto paterno-

filial a través de medios electrénicos o telematicos.®

3.1.3 Falta de relacion paterno-filial

Esta circunstancia es relativamente com(n en la préctica. En general, se debe al
transcurso de un largo periodo de tiempo sin que el progenitor no custodio tenga contacto
con el menor. Muchos matrimonios se separan cuando los hijos son muy pequefios y la
custodia se otorga a uno de los progenitores. Al cabo de unos afos, el otro progenitor
pretende el establecimiento de un régimen de visitas normalizado, pero ya para el menor

es casi como un extrafo.

Esto es lo que se analiza en la SAP de Madrid (Seccion 22%) 825/2019 de 7 de
octubre. La resolucidn versaba sobre un padre que en ocho afios y medio solo habia visto

a su hija unas cuatro o cinco veces y sin avisar. El informe pericial que se realizd

18 Acuerdo adoptado por la Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial el 20 de marzo
de 2020.

19 Acuerdo de unificacion de criterios de los Juzgados de Familia de Barcelona en relacion al estado de
alarma de 18 de marzo de 2020.
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constataba que esto provocaba a la nifia una gran confusion e incertidumbre, ya que no
sabia cuando podria ver o comunicarse con su padre. Asimismo, sentia ansiedad antes y
después de verle. Por ello, el tribunal decidio confirmar la sentencia emitida por el rgano
anterior y suspender el régimen de visitas, sin perjuicio de que si cambiaban las

circunstancias se podia volver a establecer.

3.1.4 Violencia de género

Como ya he mencionado, la violencia de género no era una causa separada de
suspension o limitacion del régimen de visitas, pero se incluia dentro de este amplio
supuesto de concurrencia de graves circunstancias que aconsejaran la modificacion de
este régimen. En este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en la STS de 26 de
noviembre de 2015%°, que establece lo siguiente: “A la vista de las normativa y doctrina
jurisprudencial expuesta debemos declarar que los contactos de un padre con su hija,
cuando aquel previamente ha sido condenado por malos tratos a otra de sus hijas, deben
ser sumamente restrictivos y debe predominar la cautela del tribunal a la hora de fijarlos,
pues el factor de riesgo es mas que evidente, en relacion con un menor con escasas
posibilidades de defensa.” Esta sentencia cita una anterior de la misma sala y del mismo
Tribunal (STS de 11 de febrero de 2011) 2, Ia cual establece lo siguiente: “Se acredita
que la madre se encuentra en unas circunstancias frente al padre que obligaron en su
momento a redactar una orden de proteccién, que no consta a este Tribunal que en este
momento haya sido revocada; se abrieron diligencias penales, aungue se sobreseyeron; el
recurrente protagonizé unos episodios de violencia ante los propios tribunales que
entendian en los tramites del juicio de guarda y custodia de alimentos del hijo
menor. Todo ello ha llevado al Tribunal a negar el régimen de visitas, con base a la

proteccion del interés del menor.”

Por tanto, la violencia de género no se contemplaba expresamente en la ley como

una causa para suspender o limitar el régimen de visitas, sino que eran los propios

20 Se trataba de un padre que fue condenado el 2 de diciembre de 2011 por el Juzgado de lo Penal n° 4 de
Algeciras a una pena privativa de prision por un delito de malos tratos habituales contra su ex esposa, por
dos delitos de malos tratos respecto de su hija mayor y un delito de amenazas. El padre, D. Alexander,
solicitaba un régimen de visitas con su hija pequefa.

2L Ambos progenitores disputaban por la guardia y custodia de su hija de 1 afio de edad. La madre, Dofia
Andrea, interpuso una denuncia y el 30 de abril de 2005 se dict6 una orden de proteccidn para ella a través
de unas diligencias urgentes. Posteriormente estas diligencias se transformaron en el juicio de faltas
156/2005 y se dictd un auto de sobreseimiento libre.
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tribunales los que decidian en cada caso teniendo en cuenta el interés del menor. Se
entendia que, si habia algin tipo de violencia de un progenitor contra otro, esto
perjudicaba al menor. Ante todo, se pretendia garantizar la seguridad de los menores, por
lo que o se restringian o se controlaban las visitas, o directamente se suspendia el régimen.
Sin embargo, la jurisprudencia no siempre ha fallado siguiendo este razonamiento, pero

gracias al paso del tiempo su opinion al respecto ha ido evolucionando.

Como se puede comprobar, el antiguo articulo 94 no establecia una lista cerrada
de circunstancias, sino que lo dejaba a la libre apreciacion del juez. Por ello, los criterios
para suspender o limitar este régimen se han ido construyendo jurisprudencialmente a lo

largo de los afios.

3.2 Suspension o limitacién por incumplimiento de deberes

3.2.1 Incumplimiento del progenitor no custodio

La segunda de las situaciones que antes de la reforma podia provocar que el Juez
limitara o suspendiera el régimen de visitas era el incumplimiento reiterado de los deberes
impuestos en la resolucién judicial con la que finalizaba el proceso relativo a la crisis
matrimonial. El progenitor visitador incumple estos deberes si, por ejemplo, no visita al

hijo cuando asi esta establecido, o no lo devuelve al otro progenitor a tiempo.

El incumplimiento del régimen de visitas presenta una pluralidad de
manifestaciones, como uno parcial en el que el progenitor visita a sus hijos unos dias si y
otros no; o uno total en el que no los visita nunca. En casos de incumplimiento total no
sirve de nada suspender el régimen de visitas, porque de facto ya esta suspenso. Por ello,
a veces incluso se priva al progenitor de la patria potestad, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 170.1 del Codigo Civil.

En ocasiones, las visitas no las realiza el progenitor que esta obligado a ello, sino
que las ejercen sus familiares. Esto no plantea problemas si es algo esporadico o si el
progenitor y su familia ejercitan conjuntamente este regimen de visitas. En cambio, si que
supondria un incumplimiento el que el menor solo pasara tiempo con los familiares del

progenitor, pero no con éste. 2

22 Relaciones Paterno-Filiales ...,op.,cit.,, pp. 138-143.
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Si el progenitor visitador no devuelve el menor al custodio, podria estar
cometiendo un delito de sustraccion de menores contemplado en el articulo 225 bis del
Caodigo Penal porque lo esté trasladando y reteniendo fuera de su domicilio habitual sin
consentimiento de aquel progenitor con el que suele convivir®. Si ademas lo traslada a
otro pais, estariamos ante un supuesto de sustraccion internacional de menores. Para
solventar este tipo de situaciones hay diversos instrumentos internacionales, como el
Convenio de Europa hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980 o el Convenio de la
Haya del 25 de octubre de 1980. Este ultimo fue ratificado por Espafia en 1987 y contiene

medidas civiles para hacer frente a la situacion de sustraccion internacional de menores.

3.2.2 Incumplimiento del progenitor custodio

El progenitor conviviente también puede incumplir este régimen de visitas si no
facilita o incluso obstaculiza la comunicacion o relacion del menor con el visitador. Este
incumplimiento normalmente se da en tres modalidades: negativa a entregar al menor,
retraso sin causa en esta entrega o creacion en su hijo de sentimientos de rechazo respecto
al progenitor visitador. En la Gltima de estas situaciones estariamos refiriendonos al

Sindrome de Alineacién Parental ya mencionado anteriormente.

En estos casos se puede recurrir a una ejecucion forzosa del régimen de visitas,
contemplada en el articulo 776 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En su apartado tercero
indica que, en caso de incumplimientos reiterados del régimen de visitas por parte de
ambos padres, el juez podra modificar las medidas adoptadas anteriormente respecto a la

guardia y custodia y al régimen de visitas.

3.3 Suspension vy limitacion: una facultad discrecional del juez

En todos los supuestos mencionados, el juez tenia la facultad (que no la
obligacion) de modificar o incluso suspender el régimen de visitas. La suspension solo se
daba en casos excepcionalmente graves, ya que supone la vulneracion del derecho del
nifio a comunicarse y a mantener una relacion con ambos de sus padres. El juez siempre
decidia en atencidn al interés superior del menor. Dependiendo de la edad de los hijos, se

escuchaba o no su opinidn, aunque ésta no era vinculante porque el deseo del menor no

23 https://www.divorcios.me/incumplimiento-regimen-de-visitas/ , visitado el 19 de junio de 2022.
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siempre coincide con lo que realmente le beneficia, y esto ultimo es en definitiva aquello

que se protege a traves del interés superior del menor.

Las limitaciones mas comunes antes de la reforma eran las relativas al tiempo, al
lugar donde se desarrollaban las visitas 0 a la prohibicion de pernocta. En todo caso,
ninguna de estas modificaciones era definitiva, ya que las necesidades del menor y su

relacién con el progenitor pueden variar a lo largo del tiempo.

4. DESARROLLO Y EVOLUCION: CAUSAS QUE MOTIVARON LA
REFORMA

4.1 Concepto de violencia de género

4.1.1 Diferencias entre violencia doméstica v violencia de género

Antes de comenzar a hablar sobre la violencia de género, debemos saber exactamente qué
es y diferenciarla de la violencia doméstica, ya que a menudo ambos términos se usan

indistintamente y hay quien los confunde.
e Violencia doméstica

Comencemos con el concepto de violencia doméstica proporcionado por los
articulos 57.2 y 173.2 de nuestro Cddigo Penal. La violencia doméstica es aquel tipo de
violencia que se da en el &mbito familiar, y la definiremos como tal en atencion al sujeto
pasivo del delito y a su relacion con el autor de los hechos. Las victimas de esta clase de
violencia son: “quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado
ligada a ¢l por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia”, “los
descendientes, ascendientes 0 hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o
del conyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccion gque con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente”, “persona amparada
en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el nucleo de su convivencia
familiar” y “las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a

custodia o guarda en centros publicos o privados”.

El primer grupo de victimas que contempla ley es el que suscita mayores
problemas, sobre todo a la hora de diferenciar la violencia doméstica de la violencia de
género. En este apartado nos referimos principalmente a las relaciones de pareja o

analogas. Aqui es irrelevante quien de los dos es el agresor y la victima, a diferencia de
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lo que ocurre con la violencia de género. La clave para saber si estamos ante una relacion
contemplada por estos dos articulos la da el Tribunal Supremo en la STS de 12 de mayo
de 2009: “que exista un cierto grado de compromiso o estabilidad, aun cuando no haya
fidelidad ni se compartan expectativas de futuro. Quedarian, eso si, excluidas las

relaciones puramente esporadicas y de simple amistad (...)”.

En la mayoria de estos casos se entiende que es necesaria una convivencia entre
el autor y la victima del delito para poder catalogarlo como violencia doméstica?*. Esto
es cierto excepto para el primer grupo de victimas: los conyuges o personas con analoga
relacion de afectividad. En estos supuestos, puede existir violencia doméstica aunque los
dos sujetos no hayan convivido. Esta conclusion se extrae de la propia ley, que lo indica

explicitamente: “aun sin convivencia”.

Cuando la ley se refiere a personas amparadas que estan integradas en el nucleo
de la convivencia familiar, lo que hace es ampliar la definicion de violencia doméstica a
un a&mbito suprafamiliar, ya que las victimas pueden ser personas que no tienen ningun
tipo de vinculo familiar con el autor pero que conviven con él. Por ejemplo, un estudiante

de intercambio que pasa una temporada en casa de una familia. 2

Por otro lado, los centros publicos o privados que acogen a personas con especial
vulnerabilidad son principalmente residencias de ancianos, residencias para personas con
discapacidad, centros de proteccién de menores o centros de internamientos de menores
con problemas de conducta. Se entiende que los autores de violencia doméstica en estos

centros pueden ser los encargados, los cuidadores, o incluso los demas compafieros.

El rango de delitos de violencia doméstica que pueden cometerse es muy amplio:
amenazas y coacciones; lesiones, maltrato habitual; vejaciones... Para proteger a estas
victimas y a las de violencia de género se ha configurado un instrumento juridico Illamado
orden de proteccion, que es un auto que adopta medidas de proteccion y de seguridad

civiles y penales. Esta resolucion se adopta cuando hay indicios fundados de la comision

24 Consulta 1/2008 de la fiscalia general del Estado del 28 de Julio.
DE COUTO GALVEZ, R (coord...); CABRERA MARTIN, M, "Violencia doméstica y de género”
Derecho de las relaciones familiares y de los menores, Dykinson, Madrid, 2018 pp. 192-194.
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de alguno de estos delitos, los cuales sitlan a la victima en una situacion de riesgo

objetivo.?®
¢ Violencia de género:

El concepto de violencia de género es mucho menos amplio que el de violencia
domeéstica, ya que se reduce el rango de posibles sujetos pasivos de los delitos. El articulo
1.1 de la Ley Orgénica 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género define lo que hoy en dia conocemos como violencia de
género: “violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre
éstas por parte de 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.”

Por ello, para que podamos apreciar la existencia de violencia de género se deben
cumplir tres requisitos: violencia de un hombre hacia una mujer; que manifieste
discriminacion, desigualdad o relaciones de poder; y que el agresor y la victima estén o

hayan estado unidos por matrimonio o anadloga relacién de afectividad.

Como podemos comprobar, este concepto no contempla la violencia que ejercen
los hombres contra las mujeres solo por serlo pero que no se dan en el &ambito de la pareja.
Sin embargo, una de las medidas (en concreto, la 102) que propone el Pacto de Estado
contra la Violencia de Género de 2017 ?"es precisamente ampliar el concepto de violencia
de género a todos los tipos de violencia contra las mujeres contenidos en el Convenio de
Estambul.? Esto es, eliminar el requisito de que, para que exista violencia de género,
tiene que existir o haber existido entre los dos sujetos una relacion de matrimonio o de
anéloga afectividad. Ello significaria que también serian violencia de género la trata de

mujeres, la mutilacion genital femenina, los matrimonios forzosos o el acoso sexual. 2°

26 https://violenciagenero.igualdad.gob.es/profesionalesinvestigacion/asistenciaSocial/recursos/orden/hom
e.htm#:~:text=1 a%200rden%20de%20protecci%C3%B3n%20es,a%20tod0%20tipo%20de%20agresione

s, visitado el 21 de junio de 2022.

27 Este Pacto fue aprobado en el Congreso de Diputados el 28 de septiembre de 2017 y tiene una vigencia

de 5 afios, esto es, hasta septiembre de 2022.

2 En el Convenio 210 del Consejo de Europa hecho en Estambul, sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia domeéstica de 11 de mayo de 2011, los conceptos de “violencia
contra la mujer” y “violencia contra la mujer por razones de género” no se limitan al &mbito de la pareja,
sino que abarcan todo tipo de violencia del hombre contra la mujer que comporten discriminacion o que
afecten a la mujer de forma desproporcionada.

29 COUTO GALVEZ, R (coord...); CABRERA MARTIN, M, "Violencia doméstica y de género” Derecho
de las relaciones familiares y de los...,op.,cit., pp. 204-205.
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Cabe afadir que, a raiz de la Ley Organica 8/2021 de 4 de junio, se ha ampliado
el concepto de violencia de género, que ahora también comprende “la violencia que con
el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o
allegados menores de edad por parte de las personas indicadas en el apartado primero.”*
En el presente trabajo analizaremos cémo se ha pasado de considerar al menor como

victima indirecta a reconocerlo como verdadera victima directa de la violencia de género.

4.1.2 Violencia de género como problema social:

“La violencia de género es la manifestacion mas cruel e inhumana de la secular
desigualdad existente entre mujeres y hombres que se ha producido a lo largo de toda la
historia, en todos los paises y culturas con independencia del nivel social, cultural o

economico de las personas que la ejercen y la padecen”3!

La violencia de género es, sin duda, uno de los problemas sociales méas graves y
extendidos en este pais. A pesar de que Espafa es un pais pionero en lo que se refiere a
la regulacion en este tema, atn queda un largo camino por recorrer para aliminar este tipo
de violencia. El afio pasado murieron 47 mujeres a manos de sus parejas o ex parejas, solo

una menos que en 2020.%

Sin embargo, las muertes solo son la punta del iceberg, ya que a dia de hoy hay
miles de mujeres que son maltratadas en silencio. Afortunadamente, gracias a las
campafas de concienciacién y de informacién, asi como a los recursos y las medidas de
proteccion que se facilitan a las victimas, mas y mas mujeres finalmente se estan
atreviendo a denunciar. De hecho, segun el XIII Informe Anual del Observatorio Estatal
de Violencia sobre la Mujer®, en 2019 hubo 168.057 denuncias por violencia de género,

lo que supone una media de 406 denuncias al dia.

Es maés, en 2021 se inscribieron como victimas de violencia de género y violencia
domeéstica 38.715 personas, un 2,4% mas que en 2020. De todas estas victimas, 35.359
son mujeres y 3.356 hombres. En todo el afio fueron denunciados un total de 30.047

hombres por violencia de género en los asuntos con orden de proteccion o medidas

30 Apartado 4 del articulo 1 de la LO 1/2004, afiadido por la disposicién final décima de la LO 8/2021 de 4

junio.

31 pacto de Estado contra la Violencia de Género de 27 de septiembre de 2017.

32 https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/2022/V Morta

les 2022 06 _09-21 Anual.pdf, visitado el 15 de junio de 2022.

33_https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/observatorio/informesAnuales/informes/XIi1
Informe2019 Capitulos.htm , visitado el 21 de junio de 2022.
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cautelares. Casi la mitad de los denunciados tenian edades comprendidas entre los 30 y
44 afios, pero hubo un gran aumento en el nimero de menores de 18 afios denunciados

por violencia de género con respecto a 2020 (de 72 a 123).3*

Estos datos son, sin duda, estremecedores, debido a que muestran una realidad que
desafortunadamente sigue estando muy presente en nuestro pais. Es necesario que seamos
conscientes de este grave problema para enfrentarnos a él. Y solo lo podremos erradicar

si aunamos fuerzas como sociedad para construir un mundo mejor para todos.

4.1.3 Primeros instrumentos normativos al respecto

El reconocimiento de la violencia de género como un problema social que existe
y que ha de eliminarse ha sido relativamente reciente. EI germen de la concienciacién
surgi6 con la Declaracion de Derechos Humanos de la ONU del 10 de diciembre de 1948,
que establecia en su articulo 2 que todas las personas tienen los mismos derechos y
libertades sin distincion de sexo. No obstante, el primer instrumento normativo que tratd
la violencia de género de manera directa es otro distinto, aunque también internacional:
la Declaracién sobre la eliminacion de la violencia sobre la mujer, que fue aprobado por

la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de 1993.

A partir de su promulgacién fueron surgiendo numerosas normas gque abordaban
este tema. A nivel internacional podemos destacar la Resolucion 2002/52 de la Comisién

de Derechos Humanos de la ONU y a nivel comunitario la Decisién numero 779/2007/CE.

A nivel nacional, la primera muestra de lucha contra la violencia de género
comenzo con la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Codigo Penal,
que incluyd el delito de violencia habitual en el articulo 425. En el mismo sentido, la Ley
Organica 11/2003% introdujo en este codigo los delitos de violencia habitual (articulo
173) y el delito de maltrato ocasional (articulo 153). Por otro lado, la Ley 27/2003, de 31
de julio, reguladora de la orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica,
sirvid para garantizar un proceso judicial rapido donde se impusieran medidas cautelares

civiles y penales que restringieran la libertad del agresor para evitar que se acercara a la

34 Estadistica de Violencia Doméstica y Violencia de Género (EVDVG) del afio 2021. Instituto Nacional
de Estadistica, 10 de mayo de 2022. Recogido de https://www.ine.es/prensa/evdvg_2021.pdf

35 ey Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.
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victima. Asimismo, cre6 medidas que otorgaban seguridad y proteccion tanto a la persona

agredida como a su familia.

Sin embargo, la ley que marco un antes y después en la regulacion de la violencia
de género fue la Ley Orgénica 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la violencia de género. Como su propio nombre indica, se trata de un
instrumento normativo que proporciona una respuesta global, multidisciplinar e integral
a este grave problema. No solo se centra en aspectos puramente juridicos, sino también
en los preventivos y educativos. Esta ley garantiza el derecho de acceso a la informacién
y a la asistencia social integrada. Ademas, crea dos Organos administrativos: la
Delegacion Especial del Gobierno contra la violencia sobre la mujer y el Observatorio

Estatal de violencia sobre la Mujer.

Tras su entrada en vigor se han elaborado nuevas normas sobre violencia de
género, aunque no tan completas y generales como esta. Cabe destacar que la Ley
Organica 1/2004 de medidas de proteccion integral contra la violencia de género se ha
reformado en varias ocasiones. La mas reciente se introdujo a causa de la Ley Organica
8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la

violencia.

4.2 Interés del menor

4.2.1 El interés del menor: un concepto casuistico indeterminado

El interés superior del menor (también llamado favor filis o favor minoris) es un
concepto juridico indeterminado que tiene una triple naturaleza: derecho sustantivo,
principio juridico interpretativo fundamental y norma de procedimiento.*® Es el derecho
del nifio a que su interés sea evaluado y tenido en cuenta. Resulta imposible definirlo, ya
gue son los jueces quienes lo van construyendo en cada caso. Tal y como establece Rivero
Hernandez, este interés se vincula a la perfeccion de la educacion del menor que se
impone al mismo sin considerar su voluntad u opinién®’. Por ello, no debemos confundir

el interés superior del menor con lo que éste quiera. Este interés también esta intimamente

3% Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), Naciones Unidas, Ginebra, 2013, p.4.
3" RIVERO HERNANDEZ, F. El derecho de visita...,op.,,cit... p.159.
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relacionado con el desarrollo de su personalidad dirigido a una mayor integracion en la

sociedad®.

No cabe duda de que, a la hora de tomar decisiones relativas a menores, su interes
debe primar sobre los demas. Asi se establece en el articulo 2.1 de la LOPJM tras la
reforma de 2015: “Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y
considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto
en el ambito publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas
que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las
instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos primara el

interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.”

Como hemos mencionado, es un concepto casuistico, ya que el juez debera
determinar lo que es mejor para el menor en cada caso concreto. Valorar este interés de
forma discrecional, atendiendo tanto a los criterios generales como a las especiales
caracteristicas de cada caso, logrando asi un resultado justo. *° En la valoracion, uno de
los criterios generales que desempefiara un papel importante es la edad del menor, la cual
siempre debera tener en cuenta el juez. Otro de ellos es la madurez, aunque éste tiene

connotaciones un poco mas subjetivas o discrecionales.

4.2.2 Falta de proteccidon de los menores contra la violencia de género

Tras afios y afios de lucha y esfuerzo, por fin se consiguié que se tratara la
violencia de género como la cuestion tan importante que es. EI primer gran instrumento
normativo en este tema fue la ya mencionada Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, que sin duda supuso

todo un avance en la regulacién de la violencia de género en Espafia.

A pesar de sus numerosos logros en la consecucion de una verdadera proteccion
hacia las victimas, su redaccion original del afio 2004 resulto insuficiente para abarcar
todas las dimensiones de este problema. En su articulo 1, cuando define el concepto de
violencia de género, no solo no reconoce a los hijos de las mujeres como victimas, sino
que ni siquiera los menciona. En el articulo siguiente solo se habla de mujeres victimas

de violencia de género. La ley solo nombra a los menores al decir que son beneficiarios

38 CRUZ GALLARDO, B, La Guarda y Custodia de los hijos en las crisis matrimoniales, La Ley, Madrid,
2012, p. 167.

39 CALVO CABELLDO, J. L., Derecho de visita. Teoria y praxis. Discrecionalidad y arbitrariedad en la
fijacién del derecho y régimen de visitas, Eunsa, Pamplona, 1982, p. 333.
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del derecho a la asistencia social integral aquellos que estén bajo patria potestad o guardia
y custodia de la persona agredida (articulo 19), o al indicar que su presencia constituye
un agravante en este tipo de delitos. 4°

Solo un afio tras la entrada en vigor de la LO 1/2004, en 2005, la organizacion
Save the Children elabor6 una investigacion titulada “Atencion a los nifios y las nifas
victimas de la violencia de género”, en la que analizaba la proteccion que se estaba dando
a los nifios y nifias al aplicarse los instrumentos normativos en materia de violencia de
género. Finalmente, concluyeron que a los nifios solo se les consideraba victimas directas
de esta violencia cuando sufrian agresiones fisicas, pero no cuando eran testigos de las

mismas.

En palabras de Horno Goicoechea, “son victimas de violencia psicoldgica y no
solo porque presencien las palizas o las agresiones a sus madres sino por el mero hecho
de vivir en un entorno en donde esta violencia es una pauta de relacion. Viven en un
entorno donde las relaciones violentas y el abuso de poder, que justifica, legitima y
desencadena esa violencia como parte de las relaciones afectivas y personales son una
pauta diaria. Internalizan un modelo negativo de relacion que dafia su desarrollo.” Por
todo ello, subrayaron la necesidad de considerar a los menores como verdaderas victimas
de la violencia de género y de adoptar medidas efectivas y especificas que les protegieran
eficazmente.*! En 2011, Save the Children publicé otro informe llamado “En la violencia

de género no hay una sola victima”, con un contenido muy parecido al de 2006.

4.2.3 Los menores como victimas directas de la violencia de género

A raiz de estas investigaciones, fue surgiendo en la sociedad una concienciacion
sobre este tema y por primera vez en la historia se empez6 a hablar de los menores como
victimas de la violencia de género. De hecho, la encuesta elaborada por el Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad en el afio 2011%> como novedad afiade informacion
relativa a la presencia de los hijos en casos de violencia de género. Entre las mujeres

encuestadas que reconocieron ser victimas de esta violencia, el 64,9% indic6 que tenian

4 REYES CANO, P, “Menores y violencia de género: de invisibles a visibles”, Anuales de la Céatedra
Francisco Suéarez, 2015, p. 182-215.

4“1 HORNO GOICOECHEA, P, “Atencion a los nifios y nifias victimas de la violencia de género: Analisis
de la atencidn a los hijos e hijas de mujeres victimas de violencia de género en el sistema de proteccion a
la mujer”, Informe de Save the Children, Madrid, 2006

42 Macroencuesta de Violencia de Género del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad del afio
2011 Recogido de https://www.lamoncloa.gob.es/Documents/Oada-074d-
principales_resultados _macroencuesta 2011.pdf, visitado el 20 de junio de 2021
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hijos al tiempo de producirse el maltrato. Ademas, de este Gltimo grupo de mujeres, mas
de la mitad (el 54,7%) sefialé que sus hijos habian sufrido la violencia directamente. Estos
datos devastadores fueron indicadores de que habia que centrarse en una mayor

proteccion de los nifios y nifias frente a este tipo de situaciones.

El hecho de que los menores vivan en un ambiente violento puede provocar en
ellos consecuencias irreparables. Por esto, son victimas de esta violencia a pesar de que
en ocasiones no se cometan actos violentos contra ellos directamente. Numerosos
estudios “*han demostrado que presenciar violencia desde una edad temprana puede
provocar en los nifios problemas psicoldgicos, sociales, académicos o fisicos**. Muchos
incluso comienzan a imitar patrones de conducta violentos que ya tienen normalizados, y
a menudo asocian esta actitud violenta con tener mas poder y control en el hogar. Las
nifias tienden mas a convertirse en potenciales victimas de violencia de género en sus
relaciones futuras de pareja *°. Por tanto, la violencia es algo que sin duda se transmite de
generacion en generacion porque, al crecer, interiorizan los estereotipos de género vividos
en sus casas. Como bien indico el Informe del observatorio estatal de violencia sobre la
mujer de 2011, “no se puede seguir diciendo que las hijas y los hijos que ven u oyen
como su padre maltrata a su madre son testigos de violencia, hay que decir que son
victimas porque ese estrés genera terror, desamparo, impotencia y hasta miedo o deseo

de morir y eso es padecer directamente la violencia.”*®

En el &mbito internacional también se reconoce el impacto que tiene la violencia
de género sobre los hijos. En el afio 2010, la resolucion 1714 del Consejo de Europa
indica que “ser testigos de la violencia perpetrada contra la madre es una forma de abuso
psicologico contra los nifios”. Ademas, un afio después, el Comité de los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas publico la Observacion general n® 13 sobre el derecho del
nifio a no ser sujeto a ninguna forma de violencia, donde, en interpretacion del articulo

19 de la Convencion de los Derechos del Nifio indicaban que, debido a la gran alarmante

4 IV Informe anual del Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad, Madrid, 2011, y PATRO HERNANDEZ, R; LIMINANA GRAS, R.M, “Victimas de
violencia familiar: Consecuencias psicologicas en hijos de mujeres maltratadas”, Anales de Psicologia /
Annals of Psychology Vol. 21 Ndm. 1, Universidad de Murcia, Murcia, 2005, pp. 11-17.

4 AUGUSTYN, M; ZUCKERMEN, B, “Repercusion de la violencia en los nifios”, Nelson Tratado de
Pediatria, edicién 17, 2004.

4 PELCOVITZ, D; KAPLAN, S. J, “Child witnesses of violence between parents: psychosocial correlates
and implications for treatment”, Child and Adolescent Psychiatric Clinics of North America, 1994, pp. 745—
758.

46 Informe anual del Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e lgualdad, Madrid, 2011 p. 551
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cantidad de violencia gque se estaba ejerciendo contra los nifios, era de vital importancia

reforzar las medidas que les protegieran contra la misma.

Estos multiples intentos de concienciacion social finalmente dieron sus frutos en
el afio 2015, cuando se publico la Ley Organica 8/2015 de 22 de julio, de modificacién
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Su objetivo era proteger a los
menores en todos los &mbitos en los que es vulnerable. Tanto es asi que su disposicion
final 3.1 introdujo una reformaen el articulo 1 de la Ley Orgénica 1/2004. En su redaccion
original, este articulo ni siquiera mencionaba a los menores, pero a partir de esta reforma
se reconoci6 a los nifios como victimas de violencia de género y se adoptaron medidas
especificas para protegerles. Aqui es cuando finalmente comenzé el concepto del menor
como victima directa de la violencia de género, y como consecuencia, se empezaron a
tomar medidas concretas para abordar esta situacion. De hecho, se admite explicitamente
en la exposicion de motivos (motivo VI): “La exposicion de los menores a esta forma de
violencia en el hogar, lugar en el que precisamente deberian estar méas protegidos, los

convierte también en victimas de la misma.”

Esta ley también introduce dos modificaciones especialmente relevantes para los
menores en los articulos 65 y 66. El articulo 65 versa sobre la medida de suspension de
la patria potestad o de la custodia de menores, mientras que el articulo 66 habla sobre la
medida de suspensién del régimen de visitas, estancia, relacion o comunicacion con los
menores. Este ultimo articulo establece la posibilidad del juez de suspender este régimen
cuando el progenitor que tenga el derecho de visitas haya sido inculpado por violencia de
género. Si el juez decidia no acordar la suspension, debia pronunciarse sobre la forma en
la que debe ejercerse este régimen y sobre las medidas que se deberian adoptar para
garantizar la seguridad de los menores y de la mujer. En todo caso estaba obligado a

realizar un seguimiento periédico de la evolucion de este menor.

Por ello, gracias a esta ley, el juez como minimo se tenia que pronunciar sobre el
régimen de comunicacion y visitas cuando el progenitor que lo ejerciera fuera inculpado
por violencia de género. Antes de esta reforma, como hemos visto previamente, la
violencia de género no era una causa especifica de modificacion del régimen de visitas,
sino que se podia enmarcar en “graves circunstancias que asi lo aconsejen”, tal y como

enunciaba el antiguo articulo 94 del Cddigo Civil. Esta diferencia puede parecer poco
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relevante, pero es importante sobre todo a la hora de visibilizar este problema real que

sufren tantas personas dia tras dia.

Desde la entrada en vigor de esta reforma los jueces tenian la obligacion de
pronunciarse sobre este tema, por lo que proliferaron las sentencias sobre la materia. A
través de un analisis de las mismas podemos comprobar como ha cambiado la
jurisprudencia desde la resistencia de los jueces a suspender este régimen de visitas a su

suspension en multiples casos.

4.3 Evolucion jurisprudencial

4.3.1 Indicios de violencia de género

Hablamos de los casos en los que, a pesar de no existir ni denuncia ni condena, el
juez aprecia la existencia de indicios fundados de violencia de género dentro de un hogar.
En un principio, el juez no tenia la obligacion de modificar el régimen de visitas aun
apreciando violencia, pero en ocasiones lo hacian basandose en el interés superior del

menor.

En un principio, algunos jueces optaban por mantener el régimen de visitas aunque
el progenitor fuera violento, siempre y cuando no lo fuera con sus hijos. En la SAP de
Valencia (Seccion 72) 448/1995, de 22 septiembre*’, la Audiencia optd por imponer un
régimen de visitas para hacer valer el derecho de los hijos de comunicarse con sus
progenitores: “La proteccion de los menores se constituye como el interés prioritario que
debe prevalecer a la hora de tomar cualquier decisién por el juzgador (...) pero dentro de
lo posible, debe intentarse abrir una via para que los menores y su progenitor se puedan

relacionar.”

Varios afos después, el Tribunal Constitucional en la STC 176/2008 de 22 de
diciembre “Bestablece lo siguiente: “cuando lo que est4 en juego es la integridad psiquica

del menor no deviene necesario que se acredite consumada la lesion para poder limitar

47 En este caso, el Juzgado de Primera Instancia n°8 de Valencia deneg6 el régimen de visitas al padre que
lo habia solicitado debido a que se probd que era una persona violenta y agresiva, ademas de toxicomano.
Tras la interposicion de un recurso de apelacion por parte del padre, la Audiencia Provincial de Valencia
decidio establecer un régimen de visitas limitado a favor del padre al considerar que nunca habia sido
directamente violento con los hijos.

48 Este caso no esta directamente relacionado con la violencia doméstica o de género, pero sin duda sienta
un precedente. Se trataba de un padre que se habia sometido a un tratamiento hormonal para el cambio de
sexo y al que se le habian restringido las visitas. Consideraba que se le estaba discriminando por razones
de identidad sexual, pero el Tribunal Constitucional negd que existiera esta discriminacion porque creia
gue habia un riesgo de que la conducta del padre alterase negativamente la personalidad de su hijo.
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los derechos del progenitor, sino que basta con la existencia de un riesgo relevante de que
la lesion puede llegar a producirse”. Esto es, no es necesario que efectivamente se

produzca el dafio, sino que basta con que haya un riesgo de que éste se produzca.

En este mismo sentido se pronunciaron la STS de 11 de febrero de 2011*°y la
STS de 26 de noviembre de 2015. En ambas se indica que debera decaer el derecho de
visitas si existe un peligro concreto y real o un riesgo indudable para la salud fisica,
psiquica o moral del menor. Este peligro o riesgo puede surgir, por ejemplo, en casos de

violencia doméstica o de género.

Ademas, en la STS del 22 de julio 2011, este tribunal volvio a repetir que “lo que
importa garantizar o proteger con este procedimiento es el interés del menor que, si bien
es cierto que tiene derecho a relacionarse con ambos progenitores, esto ocurrira siempre
qgue no se lesionen sus derechos fundamentales a la integridad fisica y psicologica,
libertad, educacion, intimidad”. Con ello, claramente prima el interés del menor frente al

derecho-deber que tiene el progenitor a relacionarse con sus hijos.

4.3.2 Progenitor procesado o imputado

En un primer momento no se solia suspender el régimen de visitas aunque un
progenitor denunciase a otro por ciertos delitos, ya que no se consideraba al menor como
victima de esta violencia. Por ello, se mantenia el régimen de visitas salvo que se probase
que el menor iba a ser afectado directamente. Por ejemplo, la SAP de Avila (Seccion 1?)
170/2004 de 4 octubre mantiene un régimen ordinario de visitas con respecto al padre a
pesar de existir contra él una orden de alejamiento solicitada por la madre por malos tratos.
El argumento que da la Audiencia es que el régimen de visitas tiene caracter imperativo
y que toda negacion del mismo es una excepcion a la regla general, por lo que para
limitarlo o suspenderlo se exige probar una serie de requisitos. Ademas, se estima que no

existe peligro real para la salud fisica, psiquica o moral del menor.

A medida que avanzaron los afios se paso de pensar que los hijos no eran victimas
de esta violencia a finalmente reconocer que si lo son. En la SAP de Lugo (Seccion 1%)
94/2016 de 24 febrero, siguiendo la linea de la STS del 11 de febrero de 2011, se suspende

49 El Tribunal Supremo niega el derecho de visitas a un padre cuya conducta violenta comprobaron en el
propio acto del juicio oral. El padre iba a ser condenado por la violencia que ejercid sobre la madre, pero
el procedimiento penal no llegé a su fin porque hubo perdon por parte de la victima.
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el regimen de visitas. En este caso, la Audiencia deduce que hay violencia debido a que
se concedid a la madre una orden de proteccion y una orden de alejamiento frente al padre
por sus agresiones y actos violentos durante el embarazo y el parto de la victima.

Como podemos comprobar, estos dos casos son similares porque en ambos hay
una orden de alejamiento por malos tratos, pero la respuesta es completamente diferente.
En el primero se mantiene un régimen ordinario de visitas, mientras que en el segundo se
suspende. Esto muestra como se ha pasado de primar el régimen de visitas e intentar
establecerlo salvo que se dieran circunstancias muy graves; a primar el interés superior
del menor, que también comprende otorgarle una proteccién adecuada frente a la
violencia. Por ello, en los Gltimos afios se tiende a suspender el régimen de visitas si se

aprecia un riesgo para el menor.

Por otro lado, cabe destacar que a raiz de la reforma introducida por la LO 8/2015,
se modifico el articulo 66 de la LO 1/2004. Desde 2004 hasta 2015, solo se decia que el
juez podia suspender el régimen de visitas del procesado por violencia de género contra
sus descendientes. Sin embargo, desde 2015, si el juez no suspendia el régimen de visitas,
al menos debia pronunciarse sobre cémo llevarse a cabo este régimen para procurar la
seguridad e integridad de los menores y de la mujer. Ademas, debia hacer un seguimiento
periddico de la situacion.

4.3.3 Progenitor condenado

El ingreso en prision de uno de los progenitores siempre ha implicado
necesariamente una modificacion en el régimen de visitas, ya que la situacion familiar
cambia por completo. Sin embargo, esta modificacién depende en gran medida del tipo
de delito por el que se condenase al progenitor. Si el juez consideraba que ese delito podia

llegar a afectar al menor, suspendia o no establecia el régimen de visitas.
o Homicidio o tentativa de homicidio:

En casos de homicidios o tentativas de homicidio, la respuesta de la jurisprudencia
es practicamente unanime: se debe suspender el régimen de visitas. De hecho, matar o
intentar matar a alguien en presencia de sus hijos se considera una conducta tan grave que

en casi todos los casos lleva aparejada una privacion de la patria potestad.
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Esto es asi en la STS de 30 de septiembre de 2015, en la que se impuso la pena de
privacion de la patria potestad porque el condenado por tentativa de asesinato habia
cometido el delito en presencia de la hija menor de ambos. La Sala considero6 que, aunque
el ataque no fuese contra la menor, habia una conducta muy grave porque lo presencio, y
eso le podia causar dafios irreversibles. En este mismo sentido se pronuncia la STS de 8
de octubre de 2019°°, que ademas indica: “Esta decision determina un auto abandono de
su derecho de régimen de visitas por el autor del delito y un apartamiento de su
derecho/deber de estar con los menores, en razon al acto antinatural de querer matar a la

madre de los nifios (...)".

Asimismo, la STS de 18 de abril de 2018 subraya lo mucho que afecta a los nifios
presenciar tales episodios de violencia cuando establece que: “La presencia de los hijos e
hijas en episodios de violencia del padre hacia la madre es una experiencia traumatica
produciéndose la destruccion de las bases de su seguridad, a quedar los menores a merced
de sentimientos de inseguridad, de miedo o permanente preocupacién, ante la posibilidad

de que su experiencia traumatica vuelva a repetirse.”

El Tribunal Supremo mantiene esta opinion en la STS del 24 de mayo de 2018°*,
donde sienta una doctrina esencial en lo relativo a la consideracion del menor como
victima directa de la violencia de género: “no es preciso que se produzca un ataque directo
al menor para que proceda la imposicion de esta pena, sino que el ataque a la propia madre
de este menor por su propio padre, en consecuencia la inexistencia de régimen de visitas
ni ningun tipo de medida que implique contacto alguno con la menor.” Como se puede
comprobar de la lectura de ese parrafo, el Supremo indica que un ataque del padre a la

madre de los menores justifica la suspension del régimen de visitas establecido.

Por otro lado, la SAP de Ciudad Real (Seccion 2%) 313/2014 de 16 de diciembre
confirma la suspension del régimen de visitas a un padre que esta en prision por tentativa
de homicidio contra la madre, ya que se considera que esto perjudica al menor porque
dafa su seguridad y tranquilidad.

50 En este caso se inhabilita la patria potestad de un padre que intentd matar a su exmujer delante de sus dos
hijos en el interior de un coche cuando ella le entregaba a él a los hijos para que cumpliera el régimen de
visitas.

51 En este caso, el padre arrastré a la madre de la menor por el pasillo y le asesté ocho pufialadas, cinco de
ellas en la cabeza. Cabe destacar que todo ello lo cometid en presencia de la hija de ambos.
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En general, en casos de homicidio o tentativa de homicidio de un progenitor contra
otro se opta por una suspension del régimen de visitas y una inhabilitacion de la patria
potestad del agresor. El consenso jurisprudencial se debe a la gravedad de la conducta.

° Otros delitos:

A diferencia de lo que ocurre con el homicidio, cuando se trata de condenas por
malos tratos u otros delitos mas leves la jurisprudencia durante mucho tiempo no parecia
ponerse de acuerdo. Cuando el padre estaba en la carcel poco tiempo, se suspendia el
régimen para evitar que el nifio visitase el centro penitenciario. Sin embargo, si debia
permanecer algunos afos, se preveia un régimen de visitas restringido y con todas las

garantias. 2

La STS de 13 de mayo de 2016 decide suspender el ejercicio de la patria potestad
y las visitas para un padre que estaba en la carcel por un delito continuado de amenazas,
muchas veces cometido en presencia de los hijos. Sin embargo, mantiene un régimen de
comunicacion por teléfono durante el tiempo en el que el progenitor esté en prision. A
pesar de fallar de esta forma, el Tribunal Supremo también aclara: “es desproporcionado
supeditar la posibilidad de alterar el sistema de comunicaciones, a la plena libertad del
recurrente, pues habra de permitirse que pueda instarlo desde que consiga el tercer grado
y/o la libertad condicional. En caso contrario, no podria ver a los menores en el centro
penitenciario (en el que ya no estaria), ni mediante otro sistema de visita.” Es decir, le da
la posibilidad al padre de pedir la reanudacion del régimen de visitas cuando consiga la
libertad condicional o tercer grado para evitar que se quede sin vias para solicitar este

régimen.

Mas relevante es la anteriormente citada STS de 26 de noviembre de 2015%, en la
que el Tribunal sienta doctrina y establece que “el juez o tribunal puede suspender el
régimen de visitas del menor con el progenitor condenado por delito de maltrato con su
conyuge o pareja y/o por delito de maltrato con el menor o con otro de los hijos, valorando
los factores de riesgo existentes.” ES decir, en los ultimos afios se tendia a suspender el

régimen de visitas salvo que el interés del menor aconsejara lo contrario.

52 MURTULA LAFUENTE, V, El interés superior del menor y las medidas civiles a adoptar en supuestos
de violencia de género, Dykinson S.L, Madrid, 2016.

53 En este caso, el tribunal suspende el régimen de visitas respecto a la hija menor de un padre que habia
sido condenado por malos tratos a su esposa y a su hija mayor
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A pesar de que los casos analizados hasta ahora optaron por suspender, al menos
temporalmente, el régimen de visitas, no todos fallan en este sentido. Por ejemplo, la SAP
de Lugo (Seccion 1%) 116/2017 de 5 abril decide no suprimir las visitas intersemanales
entre el padre y el hijo, como pedia la madre, a pesar de haber sido condenado el padre
por dos delitos de maltrato sin lesion, un delito de maltrato con lesion y un delito de
maltrato habitual contra la madre del menor. Como justificacion a su decision, la
Audiencia Provincial dice: “El derecho de visitas no debe ser objeto de interpretacion
restrictiva. Este derecho sélo cede en caso de darse peligro concreto y real para la salud
fisica, psiquica o moral del menor.” Ademas, establecen que la suspension del derecho
de visitas es potestativa y no imperativa. Critican que solo se pide la suspension de las
visitas intersemanales y no de todo el régimen, y que “en ningln caso ¢l padre fue acusado
de ejercer violencia con la menor.” Asimismo, indican que quien lleva a cabo las entregas
y recogidas del menor es la abuela paterna, a fin de evitar el incumplimiento de la orden

de alejamiento del padre y posibles enfrentamientos entre los progenitores.

Donde todos los 6rganos judiciales estan de acuerdo es en los casos en los que hay
ataques directos hacia los menores. En este sentido, la STS de 21 de noviembre de 2005
Sestablece que: “El derecho de visitas ha de ceder ante los supuestos de presentarse
peligro concreto y real para la salud fisica, psiquica o moral del menor (...) 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”.

En este mismo sentido, la ya citada STS de 26 de noviembre de 2015 indica que:
“A la vista de las normativa y doctrina jurisprudencial expuesta debemos declarar que los
contactos de un padre con su hija, cuando aquel previamente ha sido condenado por malos
tratos a otra de sus hijas, deben ser sumamente restrictivos y debe predominar la cautela
del tribunal a la hora de fijarlos, pues el factor de riesgo es mas que evidente, en relacion
con un menor con escasas posibilidades de defensa.” Esto es, aunque aqui opta por
suspender el régimen de visitas porque el juez que dictd la sentencia recurrida no
especifico como se tenia que llevar a cabo el régimen restrictivo, deja abierta la
posibilidad de establecer un régimen en estos casos, pero siempre restrictivos y con

garantias de seguridad e integridad de los menores.

%4 El padre habia sido condenado penalmente por causarle lesiones al hijo.
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En realidad, la clave de la cuestion esta en que algunos consideraban que los
ataques hacia las madres de los menores no suponian ataques a los menores en si. Como
hemos visto, en los casos en los que habia violencia directa hacia los hijos, nadie ponia
en duda que era necesario suspender el régimen de visitas. Por otro lado, cuando esta
violencia estaba dirigida hacia sus madres, surgian opiniones divididas, salvo en casos
muy graves como los de homicidio o tentativa de homicidio. La nueva reforma que
analizaremos a continuacidn ya no permite estas “dudas” u “opiniones divididas”, ya que,

salvo excepciones, el juez debera suspender el régimen de visitas.
5. REGIMEN DE VISITAS TRAS LA LEY 8/2021

5.1 Rasgos generales de la ley

El 3 de junio de 2021 se public6 en el BOE la Ley Orgénica 8/2021, de 2 de junio,
por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Como su propio nombre indica, su
principal objetivo es reformar radicalmente la consideracion juridica de las personas con
discapacidad, permitiéndoles un mayor rango de libertades y autonomias®. Asi, respecto
a los mayores de edad con discapacidad se eliminan figuras tan rigidas como la tutela 0
la patria potestad, asi como los términos de “incapacitado” o “persona con la capacidad
modificada judicialmente”. Sin duda, esta ley supone todo un avance en la consecucion
de los derechos de las personas con discapacidad, pero no es mi intencidn centrarme en

ella en su conjunto, sino solo en lo relevante al régimen de visitas.

Es interesante destacar que los dos apartados del articulo 94 CC que han causado
mas polémica solo se incluyeron hacia el final de la tramitacion legislativa. No estaban
presentes ni en el Proyecto de Ley ni cuando se tramitd ante el Congreso. Fue el Senado

el que aprobo la propuesta de modificacion que afiadia. °’

5.2 Reformas introducidas en el articulo 94 CC:

El articulo segundo apartado 10 de la Ley 8/2021 de 2 de junio introduce una
importante modificacion en el articulo 94 del Cddigo Civil. En primer lugar, regula de

diferente forma el régimen de visitas con los menores y con los hijos con discapacidad.

55 Exposicion de motivos de la Ley 8/2021 de 2 de junio.

5 Articulo 199 de la Ley 8/2021 de 2 de junio.

5 GONZALEZ DEL POZO, J.P, “Examen de las reformas legales en materia de apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica por la Ley 8/2021”, Lefevre, 2021.
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Antes de la reforma, era obligatorio establecer un régimen de visitas en ambos casos. Lo
podian determinar los progenitores de mutuo acuerdo a través del convenio regulador,
siempre aprobado por el juez. En su defecto, el juez se debia pronunciar de oficio sobre
el mismo. Tras la reforma, se mantiene este sistema para los hijos menores de edad, pero
para los hijos mayores de edad o emancipados con discapacidad debera haber una
solicitud a instancia del progenitor no custodio para que se fije el régimen de visitas. Es
decir, se suprime para ellos el establecimiento de oficio®.

Ademas, en su apartado tercero incluye una mencion expresa del derecho de los
hijos a ser oidos al indicar que: “La autoridad judicial adoptara la resolucion prevista en
los parrafos anteriores, previa audiencia del hijo y del Ministerio Fiscal.” Seguidamente,
repite las causas generales de suspension o limitacion del régimen de visitas que
establecia el articulo antes de la reforma, pero con un leve cambio. En lugar de tener que
concurrir “graves” circunstancias que lo aconsejen, deben concurrir circunstancias
“relevantes” que lo aconsejen. Esto es, se elimina la connotacioén de grave y se afiade la
de relevantes. Aun asi, al igual que “grave”, el término “relevantes” es poco concreto, por

lo que sera el juez el que lo deba determinar en cada caso, volviéndose asi discrecional.

Por otro lado, la ley amplia el namero de personas que podrian gozar del derecho
de comunicacion y visita (apartado 6°). A partir de su entrada en vigor, el juez podra
establecer este régimen, ademas de con los abuelos, los hermanos, parientes o allegados
del menor de edad o del mayor de edad con discapacidad. Todo ello, como se establecia
anteriormente, siempre que medie su consentimiento, ya que no es su deber. Al final del
apartado se hace un tratamiento diferenciado del menor de edad y del mayor de edad con
discapacidad, ya que el juez debera atender al interés del primero, pero a la voluntad,
deseos y preferencias del segundo. Esto es una clara muestra del principal objetivo de la
ley, que es darle autonomia a las personas con discapacidad.

Sin embargo, lo realmente interesante para el presente trabajo son los dos
apartados siguientes (4 y 5), que afladié como novedad esta ley. Mientras que el anterior
articulo 94 del Cadigo Civil no enunciaba ninguna causa especifica de suspension o
limitacidn, el nuevo si que lo hace, y en relacion con la violencia intrafamiliar. El nuevo

articulo 94 desarrolla tres causas principales de suspensién o no de no establecimiento

%8 Apartados 1y 2 del articulo 94 del Cddigo Civil tras la reforma.
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del régimen de visitas. Las dos primeras (apartado 4°) admiten excepciones basada en el

interés superior del menor, pero la Gltima (apartado 5°) es imperativa siempre.

5.2.1 Suspensién con excepcion

El apartado 4° expresa que: “No procederd el establecimiento de un régimen de
visita o0 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 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, 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 evaluacion de

la situacion de la relacién paternofilial.”

Antes de esta reforma, la violencia de género y la violencia doméstica podian ser
causas de suspension o limitacion del régimen de visitas, pero se encuadraba dentro de
una causa mas generales, que era la de “graves circunstancias que lo aconsejen”. A raiz
de la reforma, la violencia doméstica y de género se configuran como causas expresas y
especificas de suspension (que no de limitacién). Este apartado equipara dos situaciones
distintas pero similares: que el progenitor esté incurso en un proceso penal (asi es, con
previa denuncia) o que existan indicios fundados de este tipo de violencia. Uno podria
pensar que el hecho de que se haya interpuesto una denuncia es en si mismo un indicio
fundado, pero este apartado decide separarlos, aunque les da el mismo tratamiento

juridico. %

Por otra parte, la redaccién crea cierta confusion porque al principio solo
menciona el régimen de visitas y estancias, pero no el de comunicacién. Por ello,
podriamos pensar que el régimen de comunicacion subsiste aunque se den estas
circunstancias, al ser el que menos contacto implica entre el progenitor y su hijo. Sin

embargo, si sequimos leyendo el apartado, cuando éste habla de la potestad del juez de

% MARTINEZ RODRIGUEZ, N, “Discapacidad y Derecho de familia. Nuevos principios, nuevas normas”,
El nuevo Derecho de las capacidades: de la incapacitacién al pleno reconocimiento, La Ley, Salamanca
2021, p.337
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establecer el régimen en base al interés del menor, si que alude al régimen de

comunicacion.®® Por ello, no queda claro si se suspende el régimen de comunicacion o no.

Por otro lado, la apreciacion de indicios de violencia doméstica o de género por
parte del juez como causa de suspension ha suscitado ciertas dudas a la doctrina. Por
ejemplo, Ortega Calderdn se pregunta como va a poder valorar el juez si hay indicios de
violencia cuando no hay siquiera proceso penal abierto, ya que es posible que los propios
progenitores se nieguen a declarar. Ademas, el hecho de que el juez suspenda el régimen
de visitas por una conviccion fundada en indicios de delito nos hace plantearnos si quizas
se estd vulnerando en el proceso civil el derecho a la presuncion de inocencia sin las
garantias propias del proceso penal.®! Hasta el momento, no hay apenas sentencias que
decreten la suspension del régimen de visitas en base a indicios fundados de la existencia

de violencia intrafamiliar.

Sin embargo, si que hay sentencias que se pronuncian sobre este nuevo articulo.
Por ejemplo, la SAP de Asturias (Seccion 5%) 90/2022 de 17 marzo®, ante la habitualidad
y gravedad del delito de maltrato que habia cometido el padre, indico que: “debe concurrir
una prueba suficientemente sélida para justificar que las legales consecuencias previstas
para preservar al menor de aquella situacion lesiva para su seguridad y libertad deben
ceder en el caso ante otras que avalen la conveniencia para el menor del establecimiento
0 mantenimiento de un régimen de visitas con el progenitor investigado o condenado por
la comision de uno de aquellos delitos. (...) Es cierto que la continuidad de un
determinado régimen durante un tiempo prolongado sin incidencias puede constituir un
elemento de juicio que debe ser valorado junto con otros para determinar cual ha de ser
el interés preferente del menor, que actualmente tiene cuatro afios, pero no puede fundarse
exclusivamente en éste.” La SAP de A Corufa (Seccion 4%) 512/2021 de 27 diciembre
también suspende temporalmente el régimen de visitas a un padre condenado por delito

continuado de injurias contra la madre hasta que el Juzgado de Primera Instancia evalle

S0ORTEGA CALDERON, J.L, “La suspension del régimen de visitas, comunicaciones y estancias al
amparo del articulo 94 Cddigo Civil tras la reforma por Ley 8/21 de 2 de junio”, Diario La Ley, N° 9892,
2021, pp.9-10

81 ORTEGA CALDERON, J.L, “La suspension del régimen de visitas.., op., cit., pp.11-12

62 En este caso, el padre solicitaba la modificacion del régimen de visitas acordado en el convenio regulador,
ya que al ser condenado por delito de maltrato habitual familiar se le impuso la pena de prohibicion de
comunicacion y de aproximacién a la madre de los hijos, lo que le imposibilitaba cumplir el régimen de
visitas. Ante esto, la madre solicit6 la suspension del régimen de visitas en amparo del articulo 94 CC. El
Juez de Primera Instancia suspendi6 el régimen, pero el padre apel6 porque consideraba que el interés del
menor era estar con ambos progenitores. Finalmente, la Audiencia Provincial suspendi6 el régimen.
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la situacion de la relacion paternofilial. Por otro lado, la SAP de Pontevedra (Seccion 62)
519/2021 de 9 diciembre suspende el régimen de visitas a un padre condenado por un
delito de maltrato habitual contra su ex esposa, alegando la Audiencia que ademas habia
clara falta de interés del padre por relacionarse con sus hijos porque ni siquiera acudio al
proceso. Estos casos son ejemplos de la aplicacion de la suspensién automatica prevista
enel 94.4 CC.

En sentido contrario se pronuncia la SAP de Islas Baleares (Seccion 4%) 489/2021
de 21 octubre, en un caso en el que el padre habia sido condenado por delito de maltrato
habitual contra la madre, y en el que se decia que sus hijos sentian miedo en su compafiia.
La Audiencia decide mantener el régimen de visitas limitado que se estaba desarrollando
porque del conjunto de informes que se realizaron sobre las visitas, se podia deducir una
evolucion positiva que beneficia al interés del menor. Este es un claro ejemplo de la
excepcidén a la suspension que contempla el 94.4 CC, que supone una facultad
discrecional del juez.

5.2.2 Suspension sin excepcién

Por su parte, el quinto apartado del articulo 94 dice asi: “No procedera 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 parrafo anterior.” Cono podemos observar, esto ya es un mandato
imperativo en el que no cabe excepcidn alguna. Si alguno de los progenitores se encuentra
en prision por delitos relacionados con la violencia de género o doméstica, el juez debera
suspender el régimen de visitas. No podra alegar ninguna excepcion, ni siquiera

relacionada con el interés superior del menor.

La doctrina ya se ha pronunciado en sentido critico a esta medida, indicando que
en el derecho de familia no deberia caber una regulacion tan taxativa y automatica donde
no se tenga en cuenta en el caso concreto el interés del menor o las voluntades, deseos o

preferencias del mayor de edad con discapacidad. 5

Cabe puntualizar que el apartado solo se refiere al “no establecimiento del régimen”
en casos en los que no estuviera previamente establecidos, pero no dice nada acerca de la

suspension. En consonancia con el objetivo que persigue la norma, lo méas légico es

6 RODRIGUEZ ELORRIETA, N, “Las personas discapacitadas y el derecho de los progenitores a
relacionarse con ellas”, Diario La Ley N° 9904, 2021.
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asumir que esto es debido a un error de redaccién, ya que el articulo opta por suspender

el régimen de visitas en los casos anteriores, que son mas “leves”.

Como ultimo apunte, cabe decir que este apartado solo se aplica cuando el
progenitor esta en prision por alguno de los delitos contenidos en el articulo. Por ello, si
el progenitor esté en prision por otro tipo de delitos, podra subsistir el régimen de visitas
si el juez lo cree aconsejable. De este modo, la SAP de Cadiz (Seccion 5%) 1056/2021 de
13 octubre no suspende definitivamente el régimen de visitas, comunicacion y estancia a
un padre que ingres6 en prision por un delito distinto, porque ‘“no ha resultado
suficientemente acreditado que el superior interés de la menor quede protegido con la
gravosa medida de suspensién del régimen de visitas”. Sin embargo, si que suspende el

régimen hasta la salida de prision del progenitor.
6. CONCLUSIONES

PRIMERA: EIl régimen de visitas se configura como un verdadero derecho-deber del
progenitor y un derecho del hijo cuyo principal fin es mantener las relaciones paterno-
filiales y procurar un desarrollo adecuado de los hijos.

SEGUNDA: Los hijos mayores de 12 afios deberan ser oidos en aquellos procedimientos
que les afecten, mientras que los menores de 12 podran ser oidos. Sin embargo, la opinion
de ambos respecto al régimen de visitas no es vinculante para el juez, que siempre decidira

en base al interés superior del menor.

TERCERA: El articulo 94 del Cédigo Civil anterior a la reforma de la Ley Organica
8/2021 de 2 de junio contemplaba la limitacion o suspensién del régimen de visitas en
dos ocasiones: si concurrian graves circunstancias que lo aconsejaban o si los
progenitores incumplian sus deberes de forma grave y reiterada. La violencia de género
y la violencia doméstica no eran causas expresas de modificacion del régimen, sino que

en estos casos eran los jueces quienes decidian en base al interés superior del menor.

CUARTA: El concepto de violencia doméstica es mas amplio que el de violencia de
género porque incluye a todas las personas que conviven con el autor del delito y a la
persona que sea o haya sido su conyuge o que esté o haya estado ligado con él por una
analoga relacion de afectividad al matrimonio. Por otro lado, los sujetos pasivos de los
delitos de violencia de género solo son estos ultimos, y ademas se requiere que la

violencia sea de un hombre hacia una mujer y que manifieste discriminacion, desigualdad
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o relaciones de poder. La Ley Organica 8/2021 de 4 de junio ha ampliado el concepto de
violencia de género a aquella violencia que se ejerce sobre los familiares o allegados
menores de edad de las mujeres con el proposito de hacerles dafio a ellas.

QUINTA: El interés superior del menor es un concepto juridico indeterminado que se
construye de manera jurisprudencial y que esta vinculado al buen desarrollo de la
personalidad de los menores. El término “superior” indica que, si choca con otros
intereses, siempre primara el del menor. Ademas, este interés debe ser tenido en cuenta

en todos los procedimientos que les afecten.

SEXTA: La Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género supuso un gran avance en la proteccion de las mujeres contra la violencia de
género, pero no resultd del todo satisfactoria porque no reconocia a los hijos como
victimas de esta violencia. Tras su entrada en vigor fueron surgiendo numerosos estudios
qgue demostraban que a los nifios les afecta esta violencia aunque no sufran agresiones
directamente. Solo el hecho de vivir en un entorno conflictivo les provoca problemas en
todos los dmbitos de su vida, y muchos normalizan e imitan patrones de conducta

violentos.

SEPTIMA: La Ley Organica 8/2015 de 22 de julio modifica la regulacion del régimen de
visitas y establece que cuando el progenitor sea inculpado por violencia de género, el juez
puede suspender el régimen de visitas y, si no lo hace, debera pronunciarse sobre la
manera en la que se desarrollara para proteger al menor. Con esta ley comienza la

concepcidn del menor como victima directa de violencia de género.

OCTAVA: En casos de indicios de violencia de género los jueces no suspendian el
régimen de visitas salvo que el progenitor fuera violento con sus hijos o que existiese un
peligro concreto y real o riesgo indudable para la integridad del menor. Por otro lado, si
el progenitor ya estaba procesado, se pasé de no suspender las visitas y primar el derecho
del progenitor a relacionarse con su hijo, a suspenderlas con mayor frecuencia y primar
la seguridad e integridad del menor. Por Gltimo, la condena del progenitor por delitos de
violencia de género tenia un impacto distinto en el régimen de visitas segun el tipo de
delito que se hubiese cometido. En casos de homicidio o tentativa de homicidio, la
inmensa mayoria de los jueces suspendian las visitas por la gravedad de la conducta. Sin

embargo, la jurisprudencia era més dispar en otros delitos. Aun asi, en los Gltimos afios
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se solia optar por suspender el régimen de visitas salvo que el interés del menor aconsejara

lo contrario.

NOVENA: La Ley Orgéanica 8/2021, de 2 de junio ha modificado el articulo 94 del
Cadigo Civil en materia de violencia intrafamiliar. EI nuevo articulo establece que, si se
aprecian indicios de violencia de género o doméstica o el progenitor esta incurso en un
proceso penal por estos motivos, el juez debera suspender el régimen de visitas salvo que
emita una resolucion motivada basada en el interés superior del menor. Por otra parte, si
el progenitor esta en prision (provisional o por sentencia firme) por delitos relacionados
con estos tipos de violencia, el juez debera suspender el régimen de visitas sin excepcion.
Esta reforma sin duda es un intento de avanzar en la proteccion de los menores contra la
violencia, pero apenas deja margen discrecional al juez para modificar el régimen de
visitas segun el interés superior del menor. De hecho, si el progenitor esta en prision por
algan delito de violencia intrafamiliar, el juez en ninguin caso podré mantener el régimen

de visitas aunque considere que el interés superior del menor asi lo aconseja.
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https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/2022/VMortales_2022_06_09-21_Anual.pdf
https://www.divorcios.me/incumplimiento-regimen-de-visitas/
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/profesionalesInvestigacion/asistenciaSocial/recursos/orden/home.htm#:~:text=La%20orden%20de%20protecci%C3%B3n%20es,a%20todo%20tipo%20de%20agresiones
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/profesionalesInvestigacion/asistenciaSocial/recursos/orden/home.htm#:~:text=La%20orden%20de%20protecci%C3%B3n%20es,a%20todo%20tipo%20de%20agresiones
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/profesionalesInvestigacion/asistenciaSocial/recursos/orden/home.htm#:~:text=La%20orden%20de%20protecci%C3%B3n%20es,a%20todo%20tipo%20de%20agresiones

Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden de proteccién de las victimas de la

violencia doméstica.

Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de

seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.

Ley 42/2003 de 21 de noviembre, de modificacion del Cddigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos.

Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la

Violencia de Género.

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.

Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia

frente a la violencia.
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