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1. Introducción


 La relación de las personas menores de edad con sus padres, hermanos, abuelos y otros parientes y allegados reviste una importancia capital para todos los implicados, existiendo una recíproca necesidad vital de mantener y desarrollar relaciones de afecto. Siendo esto así, la reforma del art. 160 CC fruto de la entrada en vigor de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia cambia el enfoque —«los hijos menores tienen derecho a relacionarse»— y obliga a acercarse al régimen de visitas desde la perspectiva del derecho del menor a mantener relaciones con sus padres, hermanos, abuelos y otros parientes y allegados.

El adecuado desarrollo de la personalidad del menor exige que éste tenga relación con sus padres, contactos que constituirán un elemento de refuerzo emocional para evitar que el progenitor no guardador se convierta en un extraño, manteniendo una relación que debe pretenderse sea lo más enriquecedora posible. Reconociendo el carácter privilegiado de las relaciones del menor con sus padres, estas no son las únicas necesarias para un desarrollo armónico del mismo. A ellas hay que sumar los contactos con su entorno más próximo, singularmente con sus hermanos y abuelos, sin descartar a otros parientes y allegados.

Relaciones que tendrán lugar con total naturalidad en situaciones de normal convivencia familiar, pero que exigirán la adopción de medidas en contextos de conflicto en el seno de la familia. Así, el ius visitandi cumple una evidente función familiar, pues quiere el legislador que, aunque la familia atraviese una crisis o ruptura, incluso definitiva, se cumplan en la medida de lo posible los fines asignados al núcleo familiar, entre ellos, el del pleno desarrollo de la personalidad de sus miembros (1) .

En los últimos años se hayan incrementado notablemente los procedimientos judiciales en respuesta a una pluralidad de supuestos de hecho que tienen como objeto, en exclusiva o junto con otros, el derecho de visita. Entre ellos, sin ánimo de exhaustividad, cabe citar la posibilidad de que los menores de edad se relacionen con sus progenitores una vez rota la convivencia de los mismos, hayan estado estos unidos en matrimonio o hayan formado una pareja more uxorio, incluso si han nacido fruto de relaciones esporádicas entre padres que nunca han convivido; con hermanos menores cuya guarda y custodia ha sido repartida entre sus padres; con hermanos mayores de edad o emancipados a quienes se les niega el contacto con sus hermanos menores, sean estos de doble vínculo o de vínculo sencillo; con abuelos, tíos, acogedores, compañeros del padre o de la madre con las que el menor ha convivido hasta la crisis de pareja; con padres privados de la patria potestad y un largo etcétera.

Sin perjuicio de la existencia de diferentes textos nacionales e internacionales que recogen en su articulado el derecho del niño a mantener relaciones con sus progenitores, incluso con la familia extensa (2) , la concreta disciplina del derecho de visita en el ordenamiento jurídico español básicamente se ciñe a una breve alusión al mismo en los arts. 90, apartados 1.a y 2, 94, 103, 160 y 161 del Código Civil y 766.3º de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Preceptos todos ellos que prácticamente se limitan a reconocer la existencia de este derecho y que el mismo no resulta incondicionado pudiendo suspenderse o limitarse de concurrir justa causa, a lo que se une la exigencia de determinados consentimientos cuando se trata de los abuelos. El legislador deja en manos de la autoridad judicial la determinación del tiempo, modo y lugar de ejercicio del mal denominado derecho de visita.

Tal parquedad legislativa contrasta con la ingente cantidad de pronunciamientos judiciales existentes sobre el tema, lo que da buena cuenta de la gran litigiosidad que el derecho de visita plantea tanto en su determinación como en su discurrir hasta que el menor alcanza la mayoría de edad, pues si hay algo que caracteriza este derecho es su vulnerabilidad, tal y como atestigua el hecho de que una vez el régimen de relaciones es fijado comienzan las solicitudes de aclaración de sentencia, procedimientos de modificación de medidas y, singularmente, los incumplimientos ante los cuales el Ordenamiento jurídico se ha mostrado incapaz de dar una respuesta adecuada hasta la fecha y cuyo trasfondo trasciende los esquemas jurídicos y se adentra en el terreno afectivo y psicológico, entre otros.

Al análisis del derecho al mantenimiento de relaciones del menor con sus padres, hermanos, abuelos y otros parientes y allegados se dedican las páginas que siguen desde el convencimiento de que el derecho de visita, comunicación y estancia es una figura unitaria para todos los supuestos, que presenta pequeñas particularidades en algunos casos como pudiera ser la mayor o menor extensión del derecho en función de los sujetos implicados. Me centraré por ello en el estudio del derecho de visita en los supuestos en que uno de los progenitores no tiene a los hijos en su compañía, para aludir con mayor brevedad a aquellas particularidades que presenta el derecho del menor a mantener relaciones con sus hermanos, abuelos y otros parientes y allegados, efectuando a continuación una reflexión acerca de este derecho cuando los menores han sido declarados en desamparo. Con carácter previo conviene efectuar algunas precisiones:

La expresión «derecho de visita» o «régimen de visita» resulta desafortunada por los motivos que explícito en el siguiente epígrafe. No obstante, será la utilizada en este trabajo por ser la que ha tenido mayor predicamento y la utilizada prácticamente sin excepción por los numerosísimos pronunciamientos judiciales que versan sobre este particular.

A lo largo del presente estudio se utilizará frecuentemente el término «progenitor/es», por ser la utilizada por el art. 160 CC a partir de la entrada en vigor de la reforma efectuada por la Ley 15/2005, de 1 de julio, por la que se modifican el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio que sustituyó la expresión «padre y madre». Sin embargo, comparto plenamente la opinión de Yzquierdo Tolsada al llamar la atención sobre el hecho de que pocas veces ha sido tan desafortunada la utilización del vocablo «progenitores». «La progenie es cuestión puramente biológica —es solo la genética quien determina quién es progenitor y quién no, a diferencia de lo que sucede con la paternidad, cuestión exclusivamente jurídica— el derecho llama padre a quien considera conveniente (adopción, técnicas heterólogas de reproducción asistida, …), sea o no progenitor. […] si lo que se quería era reconocer el derecho de relación con el hijo menor para ambos padres, y también a los padres varones del mismo niño unidos en matrimonio, o a ambas madres, lo que tiene que estar claro es que ese derecho lo tienen los padres, sean o no los progenitores» (3) .

Las consideraciones que en este trabajo se efectúan respecto al régimen de visitas de las personas menores de edad son perfectamente trasladables al derecho de visita de las personas con la capacidad judicialmente modificada si bien, a los solos efectos de simplificar, aludiré al menor por ser el supuesto estadísticamente más frecuente.

Para concluir estas breves puntualizaciones, no resulta posible efectuar afirmaciones categóricas de pretendida validez universal en un tema en el que confluyen cuestiones jurídicas y metajurídicas (4)  vinculadas a las circunstancias del caso concreto, no existiendo dos supuestos idénticos, de manera que la decisión que en un caso puede beneficiar al menor en otro puede resultar enormemente perturbadora. Por ello, me limitaré a lo largo de las páginas que siguen a ofrecer unas pautas generales con la pretensión de que puedan servir de guía al operador jurídico, sin perjuicio de que las particularidades de un concreto supuesto fáctico conlleven que lo que aquí se explicite con carácter general resulte totalmente inadecuado.

Finalizo recogiendo las palabras de Rivero Hernández para quien el derecho de visitas es de «tan sencilla delimitación y caracterización jurídica y de tan complejo y rico contenido humano» (5) . Nada que objetar al segundo término de la afirmación, en cuanto al primero su dificultad quedará puesta de relieve en este trabajo.






	 (1) 

	Así lo indica la SAP de Madrid (Sección 24ª) núm. 825/2015 de 9 octubre.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Vid. art. 9.3 de la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos del niño de 20 de noviembre de 1898, Exposición de Motivos de la Recomendación del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 21 de enero de 1998, R (98), art. 14 de la Carta Europea de los derechos del niño, art. 24.3 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea, art. 2 en relación con el art. 11 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	YZQUIERDO TOLSADA, M.: «Comentario a los arts. 160 y 161 CC» en CAÑIZARES LASO, A. / DE PABLO CONTRERAS, P. / ORDUÑA MORENO, J. / VALPUESTA FERNÁNDEZ, R.: Código Civil Comentado, vol. I, Civitas, Madrid, 2011, p. 794.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Insistiendo en esta idea, pone de relieve la SAP de Málaga (Sección 6ª) núm. 883/2018 de 24 octubre la «enorme complejidad que plantean este tipo de procedimientos, en los cuales la posición del Juzgador reviste una especial consideración, pues no se trata de resolver una mera controversia jurídica de pretensiones de naturaleza privada, sino de adoptar una decisión en la que confluyen intereses humanos de índole familiar, decisión que se torna de mayor complejidad si cabe, cuando están en juego intereses de hijas menores de edad, en cuyo ámbito, la decisión que se adopte por el Juzgador ha de hacer efectiva la protección del interés superior del menor».


	 Ver Texto 




	 (5) 

	RIVERO HERNÁNDEZ, F.: El derecho de visita, Bosch, Barcelona, 1997, p. 277.


	 Ver Texto 
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2. La cuestión terminológica. La inadecuación del término «visita»


 Resulta habitual que buena parte de la doctrina y singularmente la jurisprudencia aluda al tema objeto de estudio bajo la locución «derecho de visita» o «régimen de visitas» la cual resulta imprecisa pues, en su acepción estricta, alude solo a parte del contenido al que se refiere, siendo así que el derecho reconocido en determinados preceptos del Código Civil, singularmente en el art. 160, abarca no solo la visita en el sentido literal del término que otorgaría a los padres, hermanos, abuelos y otros parientes y allegados la facultad de visitar a los menores, pero solo eso, sino que abarcaría también la estancia y la comunicación, motivo por el que estimo preferible aludir al derecho a mantener relaciones personales (1) , mucho más amplio que el anterior (2) , o bien a régimen de visita, comunicación y estancia (3)  que presenta la ventaja de ser muy descriptivo, pues cualquier tipo de relación puede ser reconducida a alguna de las tres categorías enunciadas, pero presenta el inconveniente de resultar excesivamente largo. Tal es, en mi opinión, el sentido que ha de darse a este derecho, y ello pese a que la literalidad del art. 103 —«comunicar con ellos y tenerlos en su compañía»—, el art. 90 —«régimen de comunicación y estancia» de los hijos con su progenitor y «régimen de visitas y comunicación» de los nietos con sus abuelos— y el art. 94 —«visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compañía» y «derecho de comunicación y visita» en función de que se trata de padres o de abuelos, respectivamente— del Código Civil en ocasiones parecieran excluir la estancia del menor con sus padres, hermanos, abuelos y otros parientes y allegados, omisión que se subsana en el art. 160 del mismo texto legal al aludir a «derecho a relacionarse» los hijos con sus progenitores y a «relaciones personales» del menor con sus hermanos, abuelos, y otros parientes y allegados con toda la amplitud que ello pudiera implicar en función de las circunstancias concurrentes en el caso concreto pues, como indica Carbajo González, «derecho a relacionarse, en sí mismo, puede ser nada o todo» (4)  y abarca desde cualquier tipo de comunicación, como la visita incluso las estancias durante un período de tiempo más o menos corto en función del interés del menor. De este modo, en palabras de De Torres Perea, el llamado «derecho de visita» sería un género en el que se incardinarían diversas especies tales como el derecho a la correspondencia, la visita en sentido estricto, la posibilidad de desplazamiento del menor a casa de sus familiares, la pernoctación en el mismo, etc. (5) 

De manera sumamente gráfica, indica la SAP de Alicante (Sección 7ª) núm. 328/2001 de 20 junio, «se trata, efectivamente, de relación, y no visita, expresión ésta acuñada por la doctrina y jurisprudencia, pero que, sin embargo, tienen un significado diferente, ya que la palabra "visitar" significa ir a ver a uno a su casa por amistad, afecto, cortesía o por cualquier otro motivo; mientras que la palabra "relación", expresa un contenido mucho más amplio, en cuanto que la misma comprende conexión, correspondencia, trato, comunicación de una persona con otra, en la que cabe entender incluidas las estancias del menor durante cierto tiempo en el domicilio del titular o titulares del derecho de visita. Precisamente, en este sentido amplio y desde una perspectiva meramente formal, el derecho de visita de los parientes o allegados se identifica con el del progenitor, que en caso de separación, nulidad o divorcio, no tiene consigo a los hijos menores o incapacitados, y al que se refiere el artículo 94 del CC como "derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compañía". No obstante, hay que reconocer que se trata de un concepto abierto o indeterminado, cuyo contenido habrá de ser apreciado en cada caso, igual que el tiempo, modo y lugar de ejercicio, según la condición de las personas implicadas y las circunstancias que concurran, y puesta en relación con el principio del interés del menor».

Desde una perspectiva positiva, comparto la opinión manifestada, entre otras, por la SAP de Islas Baleares (Sección 4ª) núm. 167/2015 de 19 mayo en el sentido de que si bien la expresión «relaciones personales» que empleaba, y sigue empleando el art. 160 CC, adolece de una evidente vaguedad, y se presta el debate, sin embargo, permite una evidente flexibilidad al Juez para emitir un juicio prudente y ponderado, en atención a las circunstancias del caso, y siempre claro está teniendo en cuenta el interés superior del menor, que constituye un principio rector de la actuación de los poderes públicos cuando se resuelven cuestiones que afectan al mismo.

No obstante lo expuesto, es lo cierto que a lo largo de las páginas que siguen se utilizará frecuentemente la expresión derecho de visita o régimen de visitas con un contenido más amplio que el puramente semántico como sinónima de derecho a mantener relaciones personales, incluyendo en la misma tanto las visitas en sentido escrito como la estancia y comunicación, y ello por ser la terminología más habitual y la comúnmente utilizada por la jurisprudencia.






	 (1) 

	Estiman preferible la utilización de la expresión «relaciones personales» frente al más restrictivo «visitas», entre otros, BERROCAL LANZAROT, A.I.: «Reflexiones sobre las relaciones familiares entre abuelos y nietos tras la nueva Ley 42/2003, de 21 de noviembre», Anuario de derechos humanos, no 6, 2005, p. 47; CHAPARRO MATAMOROS, P.: «El derecho de relación personal de los abuelos con los nietos. Reflexiones al hijo de la STS núm. 723/2013, de 14 de noviembre», Actualidad Jurídica Iberoamericana, no 3, 2015, p. 210; COLÁS ESCANDÓN, A.M.: Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita, estancia, comunicación y atribución de la guarda y custodia, Aranzadi, 2004, p. 15-16; COLÁS ESCANDÓN, A.M.: «El régimen de relaciones personales entre abuelos y nietos fijado judicialmente, con especial referencia a su extensión (a propósito de la STC, Sala 2ª, no 138/2014, de 8 de septiembre)», Derecho Privado y Constitución, no 29, 2015, p. 140; GRACIA IBÁÑEZ, J.: «El derecho a las relaciones personales entre los nietos y sus abuelos. Una aproximación socio-jurídica», REDUR, diciembre 2012, p. 111; RIVERO HERNÁNDEZ, F.: El derecho de visita, 1997, p. 23; RIVERO HERNÁNDEZ, F.: «Comentario al art. 94» en RAMS ALBESA, J.: Comentarios al Código Civil, Tomo II, vol.1º, Bosch, Barcelona, 2000, p. 958.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Afirma la jurisprudencia que la expresión «derecho de visitas» debe aplicarse solamente en las relaciones entre los progenitores y sus hijos; pues para identificar el derecho del menor a relacionarse con sus abuelos resulta más adecuado utilizar la expresión «relaciones personales», terminología que emplea el artículo 160.2 del Código Civil (vid. STS (Sala de lo Civil, Sección1ª) núm. 320/2011 de 12 mayo, SAP de A Coruña (Sección 3ª) núm. 335/2014 de 7 noviembre). Sin embargo, es lo cierto tal afirmación carece de base legal en la medida en que, por ejemplo, el art. 90 alude al «régimen de visitas y comunicación» de los nietos con sus abuelos, el art. 94 se refiere al «derecho de comunicación y visita» de los abuelos y el art. 160, todos ellos del Código Civil, alude al «derecho a relacionarse» los hijos con sus progenitores.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	En parecidos términos se manifestaba la Exposición de Motivos del Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separación y divorcio a cuyo tenor «en cuanto al concepto de visitas, es claro que este término se queda corto y obsoleto para las pretensiones de la reforma, que persigue subrayar la relevancia del contacto cotidiano y frecuente entre los progenitores y sus hijos, como único cauce que posibilita el crecimiento del vínculo afectivo familiar y sienta las bases de un adecuado desarrollo psíquico y emocional de cada menor. Por ello, se ha superado dicho término y ahora no se habla de guardador o custodio, o de visitas en relación con las relaciones con los progenitores, sino de convivencia y régimen de estancia, relación o comunicación con el no conviviente». En la misma línea, IGLESIAS MARTÍN (en «El derecho de estancia y comunicación de los menores en las crisis matrimoniales. Especial referencia a las situaciones de custodia compartida», Aranzadi Civil-Mercantil, no 7, 2018p. 2) estima preferible la utilización de la expresión relación personal, estancia y comunicación.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	CARBAJO GONZÁLEZ, J.: «El derecho de relación con parientes y allegados del art. 160 CC», Diario La Ley, 2000, LA LEY 10953/2001, p. 7. En su opinión, la razón por la cual se emplea ese término y no otro más concreto, como el de visitas, hay que verla en que el legislador buscó la ambigüedad conscientemente porque pretendía la configuración de un derecho de contenido elástico, acomodable a las circunstancias concretas de cada caso.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	DE TORRES PEREA, J.M.: «El artículo 160.2 y 3 del Código Civil: norma reguladora de un conflicto de intereses entre padres y abuelos», La Ley, 2001-4, p. 1347.


	 Ver Texto 
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3. Naturaleza jurídica


 Tomando como punto de partida la consideración del derecho de visitas como un derecho autónomo (1) , prescindiendo de épocas pasadas, paulatinamente (2)  se fue abriendo paso la idea de que el derecho a mantener relaciones constituye un derecho-deber hasta que, con escasas excepciones, al día de la fecha tal configuración como propio y verdadero derecho-deber (3)  es afirmación común. En este sentido, se indica, el derecho de visitas no es un verdadero y propio derecho, sino un complejo derecho-deber cuyo adecuado cumplimiento no tiene por finalidad satisfacer los deseos del progenitor no custodio, sino básicamente atender las necesidades afectivas y educativas de los hijos en orden a su desarrollo armónico y equilibrado, estando condicionado dicho derecho a que sea beneficioso a aquellos, para salvaguardar sus intereses (4) . Constituye este complejo derecho-deber un mecanismo de relación, trato, convivencia, transmisión de afectos e inquietudes entre los hijos y el padre o la madre con quien no vive habitualmente y adecuado para mantener o restablecer la comunicación que la quiebra de la convivencia familiar interrumpió (5) . Desde otra perspectiva, el régimen de visitas se configura como un complejo derecho-deber, cuya finalidad primordial es la de proteger los intereses prioritarios del hijo, en orden a tener un contacto regular con aquél de sus progenitores de cuya compañía cotidiana se le ha privado sin culpa suya, evitándose así las nocivas consecuencias que, por sí sola, conlleva para el menor la quiebra de la unidad familiar, habida cuenta que tales relaciones se erigen en un factor de decisiva importancia para el desarrollo equilibrado del menor (6) . O «el régimen de visitas a que alude el referido art. 94 consagra un derecho-deber que tiene por finalidad el fomentar las relaciones humanas paterno-filiales y mantener latente la corriente afectiva que debe presidir dicha relación, procurando que los hijos, a pesar de la separación convivencial, no se vean afectados por las desavenencias de sus padres, pues si está en la naturaleza e interés de los padres el trato y afecto con sus hijos, como medios para poder ejercer los deberes derivados de la patria potestad, no ha de olvidarse que también existe un interés de los hijos en el trato con sus padres, como medio para conseguir una formación integral. La presencia del padre y de la madre es fundamental para el crecimiento del niño ya que son soportes de las respectivas identificaciones, siendo de común consenso que el progenitor que no tiene contactos y relaciones con ambos padres tienen mucho mejor desarrollo que los que no lo mantienen» (7) . Para concluir, el régimen de estancias, comunicación y visitas se configura como un complejo derecho-deber, cuya finalidad no es satisfacer los deseos de los progenitores, sino, esencialmente, ha de proteger los derechos e intereses de los menores, exigiendo estos últimos unos contactos los más racionalmente posibles con el progenitor no custodio, debiéndose favorecer con la adecuada flexibilidad tales relaciones que deben propiciar unos sólidos vínculos de apego y afecto, pero articulándose las mismas en atención a las circunstancias concurrentes y muy especialmente las que resultan más beneficiosas para el menor de acuerdo con el principio favor minoris, estimándose que las posibles limitaciones o restricciones a tal derecho han de tener alcance y carácter excepcional (8) .

Esta caracterización como derecho-deber, con más peso del deber y de la función que del derecho a decir de Rivero Hernández (9) , predicable sin género de dudas a las relaciones entre padres e hijos no es unánimemente compartida cuando de las relaciones del menor con sus hermanos, abuelos y otros parientes y allegados se trata, pues no existe ningún deber de tener consigo a los parientes menores o allegados de igual condición (10) . Sin embargo, también cuando se refiere a otros titulares diferentes de los padres estamos en presencia de un derecho-deber si consideramos este desde la perspectiva, no tanto de la obligatoriedad de mantener relaciones que el propio Código Civil limita a los supuestos en que exista consentimiento, sino desde la perspectiva de que el interés prevalente es el del menor y que al beneficio inminente de este queda subordinado su régimen funcional (11) . Así lo entiende la jurisprudencia menor al efectuar afirmaciones del siguiente tenor:


	
—  «El derecho a relacionarse y comunicarse los hijos con los padres u otros parientes, también llamado derecho de visita, regulado en los arts. 94, 160 y 161 del CC, debe ser concebido, más que como una facultad en beneficio exclusivo de éstos, como una función o derecho-deber que ha de ser ejercitada atendiendo a ese interés superior de los menores, siendo su finalidad primordial proteger y fomentar la relación afectiva de éstos con los padres, aunque no ejerzan la patria potestad, y con sus más cercanos parientes o allegados, al objeto de procurarles la formación y el desarrollo integral que su personalidad necesita» (la cursiva es mía) (12) .

	
—  Con carácter principal este derecho-deber de visitas no tiene otra finalidad que propiciar la continuación o reanudación de las relaciones paterno o materno filiales e incluso las existentes entre los hijos y la familia del progenitor que no tenga confiada su guarda, evitando la ruptura, por falta de convivencia, de los lazos de afecto que deben mediar entre ellos, por estimar que el adecuado desarrollo de su personalidad se garantiza de mejor manera manteniendo relaciones lo más amplias y normalizadas posibles con ambos progenitores y las familias extensas de los mismos, en cuanto esa mayor relación del progenitor no custodio con su hijo durante las visitas, amplía la posibilidad por parte del citado de seguir ejerciendo las funciones inherentes a la patria potestad y de participar en igualdad de condiciones que el otro progenitor en el desarrollo y crecimiento de los mismos (13) .

	
—  Estamos ante un derecho/deber o derecho/función porque —pese a que también se considera la importancia que su ejercicio pueda tener en el equilibrio afectivo de los abuelos para su establecimiento— se deberá establecer y ejercitar siempre y en todo caso en interés de los menores. La principal finalidad perseguida por la ley al otorgar o reconocer estos derechos de relación personal es contribuir al adecuado desarrollo de la personalidad del menor. Como la sentencia apelada consigna, es evidente que la familia es el núcleo primario de socialización del menor y en su seno se forjan y crean los primeros vínculos afectivos relevantes en el desarrollo de la personalidad de los mismos (14) .



La nueva redacción del art. 160 CC fruto de la entrada en vigor de la Ley 26/2015, en consonancia con los instrumentos jurídicos internacionales sobre protección de menores (15) , impone contemplar el régimen de visitas desde la perspectiva del hijo. Así, se puede afirmar que el derecho de visitas que para el padre es un complejo derecho-deber es, sobre todo, un derecho para el hijo cuya titularidad le corresponde y cuyo interés supedita su concesión, determinación, limitación, suspensión e incluso las medidas de adoptar en caso de incumplimiento (16) .

Ahora bien, afirmado que estamos en presencia de un auténtico derecho subjetivo (17)  y no de una facultad (18) , surge la problemática de determinar de qué naturaleza jurídica participa este derecho. Estimar que se trata de un Derecho natural está más relacionado con la búsqueda de un fundamento jurídico a la existencia del derecho de visita que con la naturaleza de que el mismo participa (19) . Afirmar que es un derecho de contenido afectivo (20) , con ser verdad, nada aporta en cuanto a su naturaleza jurídica, lo que obliga a ir más allá. Igual acontece al calificarlo como derecho de «finalidad altruista» en la medida en que no se concede únicamente para satisfacer los derechos de su titular sino los del menor visitado, respecto del que sí se habla en puridad de derecho subjetivo (21) .

En mi opinión se trata de un derecho subjetivo encuadrable dentro de los derechos de la personalidad (22) . Por extenso, indica Rivero Hernández, la principal dificultad radica en el concepto y alcance de los llamados «derechos de la personalidad», que en algunos casos coinciden con los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos y otras son meros derechos muy ceñidos a la persona, vinculados directamente a la entidad de ésta y a sus proyecciones más inmediatas. En una concepción amplia de tales derechos el derecho de visitas alcanza esta categoría, quizá no tanto como un derecho concreto, autónomo y tipificado entre aquéllos, sino como manifestación y proyección del derecho de y a la libertad de relación de la persona. Desde luego, señala el autor, es un derecho personalísimo de su titular, y muy vinculado a las necesidades del menor, directamente relacionadas con el desarrollo de su persona, como individuo, y de su personalidad joven, vulnerable y en formación, en todos los órdenes pues si hablamos de derecho de la personalidad hay que referirlo sobre todo al hijo, dada su justificación en las necesidades personales de aquél e importancia para el desarrollo de su personalidad (23) .

Algunos autores, descartando que se trate de un derecho de la personalidad, afirman que estamos ante un derecho familiar o incluido en el ámbito del Derecho de familia (24) . Sin embargo, la caracterización del derecho de visita como un derecho de la personalidad no es incompatible con afirmar que se trata de un derecho de la persona íntimamente inserto en el perímetro de la familia (25) .

Esta inclusión en el ámbito de la familia le otorga características propias que doctrina (26)  y jurisprudencia (27)  se han encargado se señalar. Entre ellas ser de naturaleza extrapatrimonial, personalísimo y por ello indelegable, inalienable, irrenunciable e imprescriptible, así como de contenido variable.

Con mayor detalle, se trata de un derecho personalísimo, lo que supone que sólo puede ser ejercido por sus titulares. Ello implica no solo la imposibilidad de hacer uso del mismo por medio de representante sino también la prohibición de delegar, de forma permanente o temporal, su ejercicio a favor de otras personas (28) . Cuestión de gran trascendencia práctica que conduce a cuestionarnos, por ejemplo, si es o no posible que sean los abuelos quienes recojan al niño a la salida del colegio y lo tengan en su compañía hasta que el progenitor finalice su jornada laboral. Sobre ello volveremos reiteradamente a lo largo de este trabajo.

El carácter innegociable del derecho de visitas abarca la inalienabilidad y la irrenunciabilidad, siendo la renuncia nula de pleno derecho. Ahora bien, este carácter irrenunciable por mera voluntad del progenitor no ha impedido, en aras del interés del menor, que no se reconozca un régimen de visitas cuando el propio padre solicita la revocación del mismo (29) .

Inalienable en la medida en que es concedido para fomentar la relación afectiva que al progenitor, hermano, abuelo, etc. une con el menor. Este carácter indisponible hace que no quepa la denegación inicial del derecho de visita de uno de los progenitores en la resolución judicial que apruebe el convenio regulador ex art. 90 CC porque esta decisión judicial se limita a aprobar lo acordado por los cónyuges y estos no pueden convenir entre sí la privación de relaciones personales de uno de ellos con sus hijos por ser un derecho irrenunciable (30) . Sin embargo, tal carácter innegociable no obsta la posibilidad de pactar el régimen de visitas en convenio regulador ex art. 90 CC pues el pacto se admite a nivel de concreción de su contenido, pero no a nivel de adquisición o no del derecho que es irrenunciable porque no se reconoce en beneficio del visitador sino del hijo (31) .

Es un derecho con un marcado carácter variable, como quedará puesto de manifiesto a lo largo de las páginas que siguen, en la medida en que tanto su establecimiento como su contenido como su limitación, modificación o suspensión van a encontrarse condicionadas por las circunstancias del caso concreto teniendo siempre como principio inspirador el beneficio del menor. En este sentido, la prevalencia del interés del menor lleva consigo que el derecho de visita sea, en palabras de la SAP de Huelva (Sección 1ª) núm. 138/2012 de 4 julio, «de geometría variable», en el sentido de que tanto su efectividad actual —si ha lugar en una situación y momento dado— como su contenido y alcance —tipo de relaciones personales, frecuencia, etc.— dependen del interés del menor, de que haya una justa causa para vedarlo o modularlo, y aun para modificar o suspender las relaciones concretas dictadas según convenga al menor. «Esta es una importante particularidad de este derecho de visita: ese desdoblamiento en derecho genérico o en abstracto, que es lo único que sugiere y define la ley, y derecho actual o concreto en cada caso (que disfruta o no su titular), dependiente del interés del menor. Resulta de ello que el supuesto de hecho de la norma no es ya la existencia de una relación básica de parentesco (padre-hijo, abuelo-nieto), sino ese dato inicial (presupuesto del tipo legal) más el concurso efectivo del interés del menor (en y a esas relaciones) in concreto, en tal situación específica. Y ello también en cuanto a su contenido y ejercicio, punto en que el enunciado legal es totalmente inconcreto ("relaciones personales"; incluso en su traducción habitual en visitas, comunicación, estancias), y sólo con su concreción o determinación (convencional o judicial) deviene un derecho efectivo».

El derecho de visitas es imprescriptible en el sentido de que el hecho de que por más tiempo que transcurra sin que se solicite no implica que no pueda demandarse en el futuro. El no uso, una vez concedido, tampoco determina per se su extinción por el mero transcurso del tiempo, lo que sí dará lugar es a la adopción de alguna de las medidas que el ordenamiento jurídico contempla como reacción frente al incumplimiento dentro de las cuales se encuentra la suspensión del régimen de visitas.

Por último, es un derecho temporal que se extinguirá en caso de fallecimiento de las personas implicadas, al alcanzar el menor la mayoría de edad, etc.

Para concluir, no hay que perder de vista que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, interpretando el art. 8 del Convenio Europeo de derechos humanos, ha insistido en declarar que para un progenitor y su hijo estar juntos representa un elemento esencial de la vida familiar (32) . Las medidas internas que lo impiden constituyen una injerencia en el derecho a la vida privada y familiar protegido por el artículo 8 del Convenio Europeo a no ser que, prevista por la Ley, persiga una o varias de las finalidades legítimas de acuerdo con el segundo párrafo del precepto y sea «necesaria, en una sociedad democrática», para alcanzarlas. La noción de «necesidad» implica una injerencia basada en una necesidad social imperiosa y, principalmente, proporcionada a la finalidad legítima perseguida (33) .
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4. Fundamento


 No son pocas las teorías que a lo largo de los años se han elaborado tratando de buscar un fundamento al derecho de visita. Obviaré detenerme en todas ellas, algunas ciertamente obsoletas —el interés de la sociedad en las relaciones familiares o la tesis del abuso de la patria potestad, por poner un par de ejemplos—, en la medida en que nada cabría aportar a la sistematización efectuada tiempo atrás por Rivero Hernández (1) . Efectuaré por tanto una brevísima referencia a aquellas tesis que no han quedado, o no del todo, superadas por la evolución de este derecho.

El Tribunal Supremo en Sentencia (Sala de lo Civil) de 30 abril 1991 afirmaba que «las recíprocas vinculaciones que constituyen la vida familiar, sirviéndola de asentamiento, pertenezcan a la esfera del Derecho natural, del que es, evidentemente, una consecuencia ineludible la comunicabilidad que debe existir entre padres e hijos, una de cuyas manifestaciones es el derecho de los padres a ver a sus hijos». Vinculación con el Derecho Natural que es afirmada por diferentes resoluciones de la jurisprudencia menor (2)  y a la que la SAP de Barcelona (Sección 12ª) núm. 278/2009 de 30 abril añade el Derecho Político (3) .

No es raro vincular el derecho de visita con la patria potestad (4) . Así, tras el cese de la convivencia, la función de la patria potestad que consiste en tener a los hijos en su compañía se desdobla en dos funciones: guarda y custodia, por un lado, y régimen de visitas, comunicación y estancia, por el otro. Tesis que presenta algunos inconvenientes (5) : por un lado, solo serviría para fundamentar las relaciones entre los padres y sus hijos pero no las de estos con sus hermanos, abuelos u otros parientes y allegados. Por otro, no da respuesta al porqué es posible mantener el régimen de visitas cuando uno o ambos progenitores se encuentran privados de la patria potestad, y ello por más que este escollo se haya tratado de superar mediante la afirmación de que el derecho de visita en un «residuo de la patria potestad» que le queda a aquel progenitor que ha sido privado de la guarda y demás funciones paternas (6) .

Interesa detenerse en la última afirmación. Ni el art. 94.1 ni el art. 160.1 del Código Civil aluden a la privación de la patria potestad sino a quienes no tienen a los menores en su compañía, en el primer caso, y a quienes no ejerzan la patria potestad, en el segundo. Ninguno hace específica referencia al supuesto en que los padres han sido privados de la patria potestad. En este sentido, la privación de la patria potestad no tiene porqué conllevar la suspensión del régimen de visitas en la medida en que los progenitores privados de la misma mantienen el deber de velar por sus hijos de los que las visitas, comunicación y estancia son una concreción. La STS (Sala de lo Civil) de 30 abril 1991 es clara en este sentido al afirmar que «es de tener en cuenta que la extinción de la patria potestad es tratada en el Código en un capítulo, el IV, perteneciente al Título VII, denominado "De las relaciones paterno-filiales", en cuyo Capítulo I, "Disposiciones Generales", se encuentra el art. 161, lo que parece indicar que es aplicable a cualesquiera de dichas relaciones, independientemente de la situación jurídica que las afectase, con excepción de los supuestos de adopción, lo que explica, posiblemente, por qué la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, pretendió regular la adopción, basándola "en dos principios fundamentales: la configuración de la misma como un instrumento de integración familiar..., y el beneficio del adoptado que se sobrepone... Tales finalidades... son servidas en el texto legal mediante la consagración de la completa ruptura del vínculo jurídico que el adoptado mantenía con su familia anterior, y la creación ‘opelegis’ de una relación de filiación", como así se recoge en el Preámbulo de la precitada Ley. Además, el art. 161 concede al padre y la madre el derecho de relacionarse con sus hijos menores, aunque no ejerzan la patria potestad, la interpretación restrictiva de tal derecho, por su propia fundamentación filosófica, no es aconsejable e, incluso, desconocería la norma contenida en el art. 3.1 del Código, sobre todo, cuando la privación de la patria potestad no tiene carácter irreversible, pues, según el art. 170, los tribunales podrán, en beneficio o interés del hijo, acordar la recuperación de la misma, si hubiere cesado la causa que motivó la privación».

Ello no impide afirmar que en el supuesto concreto las mismas circunstancias que han motivado la privación de la patria potestad puedan aconsejar la limitación, suspensión incluso supresión, de admitirse esta, del régimen de visitas (7) . Ahora bien, para que se produzca una denegación inicial del régimen de visitas en caso de privación de la patria potestad es necesario que se acuerde en la misma sentencia la privación también del derecho de visita, como decisión accesoria o complementaria de aquella y con su propia fundamentación causal y jurídica, pues de no hacerlo así el progenitor privado de la patria potestad tendría inicialmente derecho de visita y su privación posterior sería otra cosa (8) .

A tenor de lo establecido en el art. 111 CC, quedará excluido de la patria potestad y demás funciones tuitivas y no ostentará derechos por ministerio de la Ley respecto del hijo o de sus descendientes, o en sus herencias, el progenitor: 1.° Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generación, según sentencia penal firme. 2.° Cuando la filiación haya sido judicialmente determinada contra su oposición. Pues bien, salvo que en el caso concreto concurra justa causa, el derecho de visita no se encuentra incluido entre aquellos derechos que «no ostentará». Para llegar a esta conclusión se basa Rivero Hernández en los siguientes argumentos: 1º. El art. 111 CC pretende privar al progenitor de todo aquello que le suponga ventajas jurídicas o económicas derivadas de la relación paternofilial determinada contra su voluntad, lo que implica excluirle de la patria potestad y demás funciones tuitivas y los derechos de naturaleza económica (alimentos, hereditarios) quedando a salvo las obligaciones de velar por los hijos y proporcionarles alimentos. 2º. El derecho de visitas y relaciones excede de la calidad de mero derecho subjetivo clásico, individualista y en exclusivo beneficio de su titular. Hoy se caracteriza como derecho-deber o derecho-función o función en beneficio no solo de su titular sino también del propio menor, suprimir al padre supone privar de las visitas al menor, que será el principal castigado contra la voluntad de la ley. 3º. Si subsisten la obligación de velar por el menor y suministrarle alimentos ¿no puede incluirse en estas el derecho de visita? (9) 

Es más, la vinculación patria potestad / derecho de visita llega mucho más allá en la medida en que el incumplimiento del régimen de visitas grave y reiterado es causa de privación de la patria potestad. Al estudio de esta concreta respuesta frente al incumplimiento se dedica un apartado específico de este trabajo, a lo allí expuesto me remito, baste en esta sede llamar la atención sobre el hecho de que la privación de la patria potestad no implica la limitación, suspensión o, en su caso, supresión del régimen de visitas. Ni tan siquiera en los supuestos en que tal privación de la patria potestad tiene como razón de ser el incumplimiento de las mismas. Lo expuesto se observa con meridiana claridad en la SAP de Badajoz (Sección 3ª) núm. 153/2018 de 17 julio en la que se constata la existencia de un grave incumplimiento del padre en la relación con su hija de 9 años, así como la nula implicación de éste en el cuidado de aquella, tanto en lo personal como en lo patrimonial. En concreto, se ha desentendido completamente en la crianza y educación de su hija y no ha abonado nunca cantidad alguna para su manutención. Paralelamente, la relación con su hija ha sido nula desde hace unos cinco años, de modo que ni la conoce, ni ésta conoce a su padre y no ha podido mantener la lógica relación emocional y sentimental, no consta que haya intentado verla ni comunicar con ella, ni siquiera sabe el día que ha nacido o el año escolar que cursa. «Tan reprobable abandono de su función parental ha de acarrear necesariamente las consecuencias del artículo 170. Y es que tal conducta no es disculpable por más que se culpe a la madre de esa falta de relación, pues para eso existen los Tribunales de Justicia. Y ello siempre se hace en beneficio de la menor, en cuanto que en nada puede ayudarla que un desconocido, por más que sea su progenitor, se introduzca repentinamente en su vida y pueda tomar decisiones relevantes en orden a su educación, domicilio, aspectos sanitarios, etc.». No obstante, afirma la Sala, que a la vista de lo establecido en el artículo 160.1 del Código Civil, prima el interés superior del menor, considerando por este Tribunal que ese interés favorece una relación normal con el progenitor. Esa relación no puede establecerse de forma súbita, sino mediante un régimen progresivo. Antes que establecer un régimen de comunicación, como indica la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2018, núm. 251/2018, es preciso que el padre conozca primero a su hija y luego valorar la oportunidad de establecer unos vínculos siempre que sea posible y positivo para la niña, recabando su fuera necesario los informes correspondientes (10) . Me permito dudar de que, con los antecedentes relatados, el interés del menor exija el establecimiento de un régimen de visitas, pero ese es otro tema, lo que es manifiesto es que el fundamento del régimen de visitas no se encuentra en la patria potestad.

No solo eso, sino que es perfectamente posible que en supuestos de hecho en los que la privación de la patria potestad ni se plantea, sí que es perfectamente factible la limitación, suspensión o supresión del régimen de visitas.

Descartada la patria potestad como fundamento del derecho de visitas, y no siendo este una de las dos facetas en que se desdobla el deber de tener a los hijos en su compañía una vez producida la ruptura de sus progenitores, el derecho de visitas es un derecho autónomo. Un derecho que buena parte de la doctrina y jurisprudencia vinculan con la existencia de una relación de parentesco (11) , en el caso concreto de las relaciones entre padres e hijos con la relación de filiación (12) . Este es el sentir del Tribunal Constitucional en Sentencia núm. 176/2008 de 2 de diciembre al afirmar que «se trata, en realidad, de un derecho tanto del progenitor como del hijo, al ser manifestación del vínculo filial que une a ambos y contribuir al desarrollo de la personalidad afectiva de cada uno de ellos». Teoría que permite superar los inconvenientes con que contaba residenciar el derecho de visita en la patria potestad. En este sentido, afirma el Tribunal Supremo, el derecho de visita del progenitor no custodio constituye continuación o reanudación de la relación paterno-filial evitando la ruptura, por falta de convivencia, de los lazos de afecto que deben mediar entre ellos (13) . Afecto que es igualmente predicable de los hermanos, abuelos y otros parientes y allegados. Respecto de estos últimos, es obvio que la existencia de una relación de parentesco que une entre sí a los sujetos que el derecho de visitas relaciona no sirve como fundamento del mismo, en cuyo caso García Cantero se basa en fundamentos analógicos (14) . Este fundamento analógico no podría ser otro, entiendo, que la existencia de una relación de afecto.

Así, en opinión de Rivero Hernández, la naturaleza de derecho-deber de que participan las visitas de los padres con los hijos obedece a encontrarse en íntima relación con otras obligaciones que para los padres se derivan de la relación paternofilial, que no de la patria potestad, como la obligación de velar por los hijos y de procurarles una formación integral de acuerdo con su personalidad. De este modo, el derecho-deber de visitas es un medio o instrumento para cumplir otros deberes tipificados a la par que un fin en sí mismo en la medida en que contribuye al desarrollo psíquico-afectivo y de la personalidad del hijo. Normalmente formará parte del contenido de la patria potestad, pero puede exceder de ella y darse al margen de la misma derivado directamente de la propia relación-paterno filial, anterior a la de patria potestad y no mediatizada por esta (15) . A su vez, desde la perspectiva del hijo, se funda en las necesidades personales de éste y en las del desarrollo de su personalidad, es decir, se basa, en última instancia, en el interés del menor, aquí con dimensión específica, que se convierte por ese conducto en parámetro fundamental de su existencia y entidad, y, con ello, de su concesión efectiva, su régimen concreto, su modificación, suspensión y demás (16) .

Insistiendo en esta última idea, la nueva redacción del art. 160 CC fruto de la entrada en vigor de la Ley 26/2015, en consonancia con los instrumentos jurídicos internacionales sobre protección de menores (17) , dirige el foco de atención al menor y su derecho a relacionarse con sus padres, hermanos, abuelos y otros parientes y allegados y es en su interés donde el derecho encuentra ahora su verdadera justificación (18) . Así, se puede afirmar el derecho de visitas que para el padre es un complejo derecho-deber es, sobre todo, un derecho para el hijo derecho que deriva de manera inmediata del interés superior de este (19) .
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	Otro inconveniente es señalado por GARCÍA CANTERO (en Las relaciones familiares entre nietos…, 2004, p. 130), pues aun cuando suele vincularse a la patria potestad, sus raíces últimas son más profundas. Pone el autor el siguiente ejemplo en el que el derecho de visita no estaría vinculado a la patria potestad: en la hipótesis de un padre de conducta depravada a quien la autoridad judicial ha privado de la patria potestad, pero que en el lecho de muerte solicita la visita de sus hijos menores de edad por razones humanitaria so de equidad podría concedérsele.
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	GARCÍA CANTERO, G.: Las relaciones familiares entre nietos…, 2004, p. 80.
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CASTILLO MARTÍNEZ, C.C.: «Efectos de la privación de la patria potestad. Especial consideración del derecho del progenitor excluido o privado de la patria potestad a comunicarse con el menor, siempre en interés de éste», en La privación de la patria potestad. Criterios legales, doctrinales y judiciales, 2ª Ed, La Ley, Madrid, 2010, LA LEY 5076/2011, p. 13; MARTÍNEZ CALVO, J.: «La regulación de las visitas del menor acogido tras la reforma introducida por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia», en MAYOR DEL HOYO, V.: El nuevo régimen jurídico del menor, Aranzadi, Navarra, 2017, p. 260; MARTÍNEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: «El derecho de visita en la reciente praxis judicial», Aranzadi Civil, Tomo I, 1994, 151; PERAL LÓPEZ, M.C.: «Efectos de la privación…», Actualidad Civil, 2017, p. 3; RIVERO HERNÁNDEZ, F.: El derecho de visita, 1997, p. 88-91.

Más categórico se muestra MAGRO SERVET (en «Situación actual del derecho de visitas de los abuelos y allegados frente a los nietos e hijo de la ex pareja», Boletín de Derecho de Familia El Derecho, marzo, 2009, EDC 2009/431472, p. 4) para el cual, si el juez acuerda atribuir la custodia de los menores a los abuelos, no tendría sentido que le pudiera otorgar un régimen de visitas a los progenitores, ya que si las circunstancias del caso demuestran que ninguno de ellos reúne las circunstancias para tener consigo a sus hijos, y ello determina que la custodia se entregue a los abuelos, estas mismas circunstancias deberían servir para motivar que tampoco tuvieran los progenitores el derecho de visitas. Decididamente en contra, HERNÁNDEZ IBÁÑEZ (en «La Ley 42/2003: relaciones de los hijos con sus padres, abuelos, parientes y allegados», Diario La Ley, no 5990, 2004, LA LEY 615/2004, p. 2) considera que si al progenitor se le ha excluido de la patria potestad, por incurrir en alguno de los supuestos del art. 111 del Código Civil, ello lleva consigo la pérdida de las funciones tuitivas y no ostentará derechos por ministerio de la ley respecto del hijo. Y si se le ha privado de la patria potestad a tenor del art. 170 párrafo primero del Código Civil, pierde el derecho a relacionarse con sus hijos menores de edad e incapacitados.
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	Dicho régimen progresivo consistirá en la posibilidad de que el padre se relacione con su hija una vez cada quince días durante dos horas en un Punto de Encuentro Familiar debidamente supervisadas dichas visitas. Transcurridos tres meses, tras los informes correspondientes del Punto de Encuentro, el Juzgado podrá establecer un régimen progresivo de visitas y comunicaciones, bien en el Punto de Encuentro, bien sin necesidad de auxiliarse de él, hasta fijar un régimen ordinario de visitas, siempre que así lo demande el interés superior de la menor.
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	ROCA TRIAS, E.: «Comentario al art. 94» en Comentario a las reformas…, 1984, p. 594. En este sentido, la SAP de Córdoba (Sección 2ª) de 15 abril 1999 afirma que el derecho de visita «se fundamenta principal, aunque no exclusivamente, en una previa relación familiar entre visitante y visitado». En los mismos términos la SAP de Madrid (Sección 24ª) núm. 825/2015 de 9 octubre. En parecido sentido inciden las SAP de Málaga (Sección 6ª) núm. 529/2015 de 16 septiembre, núm. 330/2016 de 12 mayo y núm. 543/2016 de 20 julio «se fundamenta en la relación jurídica familiar preexistente entre aquél y el hijo». En contra, RIVERO HERNÁNDEZ (en El derecho de visita, 1997, p. 375) no cree que sea el parentesco la causa profunda y real de este incuestionable derecho de algunas personas a mantener relaciones. En su opinión, la auténtica justificación hay que buscarla por encima o al margen de crisis o tensiones familiares. Para él la causa y auténtica justificación hay que buscar más allá, es anterior a valoraciones jurídicas tipo parentesco o patria potestad y la relación de estas con el derecho de visitas no está en relación causa efecto sino en un plano de cierta relación de paridad.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	COLÁS ESCANDÓN (en Relaciones familiares de los nietos…, 2004, p. 22) establece una diferenciación entre el derecho de los hijos y los padres a relacionarse que residencia en la relación paterno-filial y el derecho de los abuelos y los nietos a mantener relaciones cuyo fundamento es el interés del nieto.
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	STS (Sala de lo Civil) de 19 octubre 1992. Afirmación que es reiteradamente asumida por la jurisprudencia menor, entre las más recientes vid. SAP de Guadalajara (Sección 1ª) núm. 97/2015 de 9 junio, SAP de Asturias (Sección 6ª) núm. 238/2015 de 1 septiembre, SAP de Pontevedra (Sección 1ª) núm. 326/2015 de 24 septiembre, SAP de Álava (Sección 1ª) núm. 448/2015 de 23 noviembre, SAP de Jaén (Sección 1ª) núm. 131/2016 de 25 febrero, SAP de León (Sección 1ª) núm. 115/2016 de 17 marzo, SAP de Las Palmas (Sección 3ª) núm. 242/2016 de 31 marzo, SAP de Jaén (Sección 1ª) núm. 440/2016 de 24 junio, SAP de León (Sección 1ª) núm. 74/2017 de 23 febrero, SAP de León (Sección 1ª) núm. 100/2017 de 28 febrero, SAP de Málaga (Sección 6ª) núm. 951/2017 de 19 octubre, SAP de Jaén (Sección 1ª) núm. 687/2017 de 15 noviembre, AAP de Granada (Sección 5ª) núm. 191/2017 de 17 noviembre, SAP de Jaén (Sección 1ª) núm. 62/2018 de 24 enero, SAP de Jaén (Sección 1ª) núm. 505/2018 de 16 mayo, AAP de Granada (Sección 5ª) núm. 103/2018 de 22 junio, AAP Granada (Sección 5ª) núm. 142/2018 de 28 septiembre, AAP de Granada (Sección 5ª) núm. 148/2018 de 28 septiembre, SAP de Asturias (Sección 6ª) núm. 83/2019 de 5 marzo, SAP de Pontevedra (Sección 1ª) núm. 359/2019 de 18 junio. Con otras palabras, afirma la SAP de Lleida (Sección 2ª) núm. 228/2016 de 13 mayo que «se trata, en realidad, de un derecho tanto del progenitor como del hijo, al ser manifestación del vínculo filial que une a ambos y contribuir al desarrollo de la personalidad afectiva de cada uno de ellos».
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5. El menor como sujeto del derecho. ¿Y los progenitores?


 Los acuerdos y convenios internacionales sobre protección de menores contemplan el reconocimiento del derecho a mantener relaciones el progenitor con el hijo como un derecho básico de este último, salvo que en razón a su propio interés tuviera que acordarse otra cosa. Así se configura en el artículo 9.3 de la Convención sobre los derechos del niño a cuyo tenor «los Estados Partes respetarán el derecho del niño que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño». En igual sentido, establece el artículo 14 de la Carta europea de los derechos del niño que «en caso de separación de hecho, separación legal, divorcio de los padres o nulidad del matrimonio, el niño tiene derecho a mantener contacto directo y permanente con los dos padres, ambos con las mismas obligaciones, incluso si alguno de ellos viviese en otro país, salvo si el órgano competente de cada Estado miembro lo declarase incompatible con la salvaguardia de los intereses del niño». Por su parte, el artículo 24.3 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea prevé que «todo niño tiene derecho a mantener de forma periódica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses». Perspectiva que es igualmente acogida por la reforma del art. 160 CC como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia que cambia la perspectiva —«los hijos menores tienen derecho a relacionarse»— y obliga a acercarse al régimen de visitas desde la perspectiva del derecho del menor (1) . Punto de vista que es acogido por algunos pronunciamientos jurisprudenciales. Sirva como ejemplo la SAP de Tarragona (Sección 1ª) núm. 361/2018 de 12 julio a cuyo tenor «el llamado ius visitandi no es un derecho de los progenitores, sino de los hijos menores de edad que persigue garantizar que las necesidades emocionales, afectivas y educativas de los hijos menores de edad estén debidamente cubiertas».

Sin embargo, y siendo cierto que el menor es sujeto, que no objeto, del derecho de visita, y en línea con lo establecido en páginas precedentes, los progenitores son igualmente titulares de este derecho y, por ello, se encuentran legitimados para reclamar su establecimiento. Es cierto que, desde la perspectiva de los padres, más que un derecho se trata de un complejo derecho-deber, pero de su titularidad. En este sentido, como afirma la SAP de Vizcaya (Sección 4ª) núm. 123/2018 de 1 marzo, como derecho de los menores y derecho/deber de los progenitores debe garantizar una comunicación suficiente entre unos y otros. Igual acontece con los hermanos, abuelos y otros parientes y allegados, si bien al examen de su posición jurídica se dedica un apartado específico en este trabajo al que me remito.

Aun cuando a lo largo de esta monografía las referencias serán efectuadas al menor, tal y como adelantaba en la introducción, hay que entender comprendida la persona con la capacidad judicialmente modificada sometida a tutela o a patria potestad prorrogada o rehabilitada ex art. 171 CC (2) . El AAP de Santa Cruz de Tenerife (Sección 1ª) núm. 145/2010 de 7 junio precisamente aborda la ejecución forzosa de una sentencia de condena consistente en una obligación de hacer que establece un régimen de visitas entre el padre y el hijo incapacitado, cuya patria potestad había sido rehabilitada.

En cuanto a los hijos adoptados, el art 161 CC en redacción dada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificación del Código Civil en materia de filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio disponía que «el padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro de manera plena o conforme a lo dispuesto en resolución judicial». Precepto que, interpretado a contrario, permitía deducir la inexistencia de obstáculos para que el menor adoptado de manera simple se relacionara con su familia biológica, pese a que el hijo se encontraba sometido a la patria potestad del adoptante. A la misma conclusión se llegaba desde la inexistencia de una norma de igual o parecido tenor literal al actual art. 178.1 CC y la subsistencia de derechos sucesorios ab intestato en ciertos casos, lo que implicaba la no desaparición del parentesco biológico por completo (3) . Con idéntica dicción, la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados artículos del Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopción convirtió el art. 161 en 160 CC.

La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio modificó el primer párrafo del art. 160 CC eliminando la referencia a la adopción plena. Así, «los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o conforme a lo dispuesto en resolución judicial». Precepto que, literalmente interpretado, niega el establecimiento de un sistema de relaciones entre los progenitores biológicos y sus hijos dados en adopción. Opinión de la que discrepa Rivero Hernández para quien la negación de relaciones entre la familia biológica y el menor adoptado excede de la mera extinción de vínculos jurídico-formales. El art. 178.1 CC no es una regla prohibitiva, sino que se limita a establecer una excepción a la regla general que sienta la primera frase motivada por el hecho de que los progenitores no son ya el padre y madre del adoptado por otros. En esta medida, carecen del derecho de visita que el art. 160.1 CC atribuye a los padres, pero ello no impide que los padres biológicos, siquiera excepcionalmente, puedan reclamar y obtener el establecimiento de relaciones. Conclusión a la que el autor llega desde los siguientes argumentos: 1º. El propio Código Civil contempla excepciones a la extinción de vínculos jurídicos entre el adoptado y su familia biológica en el art. 178.2, supuestos en los que el padre o madre por naturaleza, respecto del que no se extingue tal condición jurídica, podrá relacionarse con su hijo aunque no ejerza la patria potestad y no obstante la adopción por otro. 2º. Quizá no siempre sea lo mejor para el adoptado la ruptura total con su familia de origen pues, si la adopción fracasara, fuese impugnada o excluidos los adoptantes de sus funciones tuitivas, el adoptado quedaría en una penosa situación humana que podría verse paliada de haberse mantenido las relaciones con la familia de origen. 3º Si el adoptado puede reclamar judicialmente la determinación de la filiación que por naturaleza le corresponda (art. 180.4 CC) ¿cómo impedir que una vez conocido quién es el padre o madre, puedan mantener algún tipo de relación personal? Si la ley concede el derecho a investigar y determinar jurídicamente la filiación por naturaleza es en base a la necesidad que sienten ciertas personas de conocer su identidad, y en esta necesidad de conocer el origen biológico está la de tener algún tipo de relación personal entre esas personas con fundamento en el libre desarrollo de la personalidad. 4º. Si el progenitor no tiene derecho a mantener estas relaciones sobre la base del art. 160.1 CC, lo tiene con apoyo en sus párrafos segundo y tercero bajo el término «allegados». Por supuesto, esta relación podrá ser negada si concurre justa causa (4) .

La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia implicó una nueva modificación del art. 160 CC en el punto que ahora interesa. Conforme a la redacción en vigor, «los menores adoptados por otra persona, solo podrán relacionarse con su familia de origen en los términos previstos en el artículo 178.4». Precepto este último que supuso la introducción en el ordenamiento jurídico español de la comúnmente conocida como adopción abierta. Dispone el art. 178 CC lo siguiente:


«Cuando el interés del menor así lo aconseje, en razón de su situación familiar, edad o cualquier otra circunstancia significativa valorada por la entidad pública, podrá acordarse el mantenimiento de alguna forma de relación o contacto a través de visitas o comunicaciones entre el menor, los miembros de la familia de origen que se considere y la adoptiva, favoreciéndose especialmente, cuando ello sea posible, la relación entre los hermanos biológicos.

En estos casos el Juez, al constituir la adopción, podrá acordar el mantenimiento de dicha relación, determinando su periodicidad, duración y condiciones, a propuesta de la entidad pública o del Ministerio Fiscal y con el consentimiento de la familia adoptiva y del adoptando si tuviera suficiente madurez y siempre si fuere mayor de doce años. En todo caso, será oído el adoptando menor de doce años de acuerdo con su edad y madurez. Si fuere necesario, dicha relación se llevará a cabo con la intermediación de la Entidad pública o entidades acreditadas a tal fin. El Juez podrá acordar, también, su modificación o finalización en atención al interés superior del menor. La entidad pública remitirá al Juez informes periódicos sobre el desarrollo de las visitas y comunicaciones, así como propuestas de mantenimiento o modificación de las mismas durante los dos primeros años, y, transcurridos estos a petición del Juez.

Están legitimados para solicitar la suspensión o supresión de dichas visitas o comunicaciones la entidad pública, la familia adoptiva, la familia de origen y el menor si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuere mayor de doce años.

En la declaración de idoneidad deberá hacerse constar si las personas que se ofrecen a la adopción aceptarían adoptar a un menor que fuese a mantener la relación con la familia de origen».



Fuera de los supuestos de adopción abierta, el art. 176 bis.2 CC, en el que se contiene la regulación de la guarda con fines de adopción de los menores declarados en desamparo, establece que «salvo que convenga otra cosa al interés del menor, la entidad pública procederá a suspender el régimen de visitas y relaciones con la familia de origen cuando se inicie el período de convivencia preadoptiva a que se refiere el apartado anterior, excepto en los casos previstos en el artículo 178.4». Interpretando el precepto, la STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 366/2018 de 15 junio ha establecido que la guarda preadoptiva ha venido a sustituir el anterior acogimiento preadoptivo para incluirse como una fase del proceso de adopción, siempre y cuando concurran ciertas circunstancias. «Sustitución que no supone una simple modificación terminológica, pues se persigue con esta figura conseguir que el menor se integre en la que será su familia adoptiva. De ahí que con la guarda con fines adoptivos se produce la suspensión del régimen de visitas y relaciones con la familia de origen, salvo excepciones. Pero como no se trata de una adopción definitiva es por lo que las relaciones con la familia de origen no se extinguen, sino que se suspenden, en tanto no se obtenga la resolución judicial constitutiva de aquella. Las excepciones a esta previsión son las siguientes: (i) que convenga hacer lo contrario atendiendo al interés del menor; (ii) que se dé alguno de los supuestos previstos en el art. 178.4 CC que se refiere a la posibilidad de acordar el mantenimiento de alguna forma de relación o contacto entre el menor, los miembros de la familia de origen que se determine y la familia adoptiva». Precepto y jurisprudencia que lo interpreta objeto de análisis en el epígrafe que este trabajo dedica al estudio del régimen de visitas de los menores declarados en desamparo.






	 (1) 

	Es lo cierto, como bien indica DÍEZ GARCÍA (en «Comentario a los arts. 160 y 161 CC», en Comentarios a las modificaciones…, 2016, p. 437), que, dado que se encuentran afectados derechos fundamentales del menor de lo que este derecho de relación no es sino una manifestación o desarrollo, hubiera resultado preferible acometer la reforma a través de la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia.
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6. El interés del menor como principio rector


 «Consciente el legislador de la delicadeza de la presente materia, reacia a una minuciosa reglamentación positiva, se conforma con establecer como criterio básico para la adopción de cualquier medida que pueda afectar a los menores, el interés o la conveniencia de los mismos. Interés que, como también reconoce el legislador, puede chocar con la postura o pretensión de alguno de los progenitores, abdicando el mismo o imponiendo un reto incondicionado, primándose pese a ello, en todo caso, el goce del derecho, al objeto de que, en la medida de lo posible, puedan cumplirse los fines asignados al núcleo familiar» (1) . Este párrafo, reproducido en múltiples sentencias de la jurisprudencia menor, pone de relieve que el interés del menor no solo es el fundamento del derecho de vista, tal y como quedó explicitado en epígrafes anteriores, sino que se erige en el principio rector, en el criterio primordial, al que debe atender el juzgador tanto a la hora de reconocer o no un régimen de visitas y con qué amplitud como en el tiempo, modo y lugar de su ejercicio, como en aras a acordar su modificación, restricción o suspensión o las consecuencias derivadas de su incumplimiento. A efectuar un sucinto análisis se dedican los párrafos que siguen.

6.1.  El interés del menor

Tanto en los procedimientos de nulidad, separación o divorcio de matrimonios con hijos menores de edad o en aquellos relativos a la adopción de medidas paternofiliales, a la hora de tomar cualquier decisión que afecte a un menor, su interés superior deberá ser valorado y considerado primordial, primando sobre cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir (2) . Interés superior del menor reflejado en diferentes textos normativos cuyo objetivo es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convención de los derechos del niño y el desarrollo holístico del niño lo que abarca su desarrollo físico, mental, espiritual, moral, psicológico y social (3)  y, como tal, participa de una triple naturaleza: es un derecho, es un principio y es una norma de procedimiento (4) .

Los cambios introducidos en la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor por la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia desarrollan y refuerzan el derecho del menor a que su interés superior sea prioritario, concepto jurídico indeterminado que había sido objeto, a lo largo de los años, de diversas interpretaciones. Por ello, para dotar de contenido al concepto mencionado, se modifica el artículo 2 LOPJM que, en su apartado 2, introduce un elenco de criterios generales que deberán ser tenidos en cuenta a efectos de la interpretación y aplicación en cada caso del interés superior del menor, sin perjuicio de los establecidos en la legislación específica aplicable, así como de aquellos otros que puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias del caso concreto. Tal y como indica la Observación General 14, del Comité de los Derechos del Niño, sobre el derecho del niño a que su interés superior sea una consideración primordial, el carácter no exhaustivo de la lista significa que es posible tomar en consideración otros factores pertinentes en las circunstancias específicas de cada niño o grupo de niños concreto. Todos los criterios de la lista deben ser tenidos en consideración y ponderados con arreglo a cada situación (5) , teniendo en cuenta los elementos esenciales que enumera el art. 2.3 LOPJM, los cuales deberán ser valorados conjuntamente, conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad, de forma que la medida que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite más derechos que los que ampara. En particular, entre estos criterios, el art. 2.2.c) recoge «la conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia. Se priorizará la permanencia en su familia de origen y se preservará el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor. En caso de acordarse una medida de protección, se priorizará el acogimiento familiar frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido separado de su núcleo familiar, se valorarán las posibilidades y conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la evolución de la familia desde que se adoptó la medida protectora y primando siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia».

Íntimamente conectado con el interés superior del menor se encuentra su derecho a ser oído y escuchado, al que se dedica un epígrafe específico de este trabajo. No en vano, a la hora de determinar ese interés superior en el caso concreto, ha de tenerse en consideración los deseos, sentimientos y opiniones del menor, así como su derecho a participar progresivamente, en función de su edad, madurez, desarrollo y evolución personal, en el proceso de determinación de su interés superior (art. 2.2.b LOPJM). Dicho de otro modo, la evaluación del interés superior del niño debe abarcar el respeto del derecho del menor a expresar libremente su opinión y a que esta se tenga debidamente en cuenta en todos los asuntos que le afectan (6) . Ambos preceptos, 2 y 9 LOPJM, tienen funciones complementarias. El niño ya no es un receptor pasivo de los cuidados y atenciones de los adultos sino un protagonista activo, un individuo con opiniones propias que habrán de ser atendidas en consonancia con su capacidad y madurez, llamado a participar en todo proceso de toma de decisiones que le afecten (7) .

Una manifestación de este interés del menor es el principio del favor filii, elevado a rango constitucional en el art. 39 CE y que, al igual que éste, ha de inspirar cualquier decisión sobre las medidas relativas al cuidado de los hijos procurando, ante todo, el beneficio o interés de los mismos, en orden a la satisfacción de sus derechos legalmente sancionados, por encima de los legítimos intereses de sus progenitores. Principio de protección integral de los hijos que constituye un criterio teleológico de interpretación normativa expresamente reconocido en los artículos 92, párrafo segundo, 93, 94, 96, 103, 154, 158 y 170, entre otros, del Código Civil.

Ahora bien, hemos de insistir en que el concepto de interés superior del menor debe ajustarse y definirse de forma individual, caso por caso, con arreglo a la situación concreta del niño o los niños afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situación y las necesidades personales lo que lo convierte en flexible y adaptable, respetando plenamente los derechos que figuran en la Convención de las Naciones Unidas de los derechos del niño y sus Protocolos facultativos (8) .

El interés del menor explicitado en los términos expuestos deberá haber sido tenido en cuenta a la hora de determinar el régimen de guarda y custodia de los hijos menores en un supuesto dado. De igual modo, los tribunales deben indagar cuál es el verdadero interés del menor a la hora de establecer el régimen de visitas no en vano, como afirma el Tribunal Supremo, el sistema de visitas está concebido como «una forma de protección del interés de los menores» (9) . En esta línea, resultan sumamente gráficas las palabras de Rivero Hernández al afirmar que «así como la función social de la propiedad delimita el contenido del derecho de propiedad, el interés del menor delimita el contenido del derecho de visita» (10) . A esta idea responden los diferentes textos internacionales que reconocen el derecho del niño a mantener relaciones con su familia.

En este sentido, la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos del niño, de 20 de noviembre de 1989, en su artículo 9 indica que «los Estados partes respetarán el derecho del niño que está separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño».

A nivel europeo, la Recomendación del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 21 de enero de 1998, R (98), en materia de mediación familiar, señala en su Exposición de Motivos que se ha de asegurar la protección de los intereses del niño, niña o adolescente y de su bienestar, especialmente en relación con la guarda y el derecho de visitas en situaciones de separación o divorcio.

El art. 14 de la Carta europea de los derechos del niño dispone que «en caso de separación de hecho, separación legal, divorcio de los padres o nulidad del matrimonio, el niño tiene derecho a mantener contacto directo y permanente con los dos padres, ambos con las mismas obligaciones, incluso si alguno de ellos viviese en otro país, salvo si el órgano competente de cada Estado miembro lo declarase incompatible con la salvaguardia de los intereses del niño. Se deberán adoptar pronto las medidas oportunas para impedir el secuestro de los niños, su retención o no devolución ilegales —perpetrado por uno de los padres o por un tercero—, ya tenga lugar en un Estado miembro o en un tercer país. Los procedimientos legales adoptados deberán ser aptos para resolver las discrepancias de manera económica y expedita y deberán ser fácilmente aplicables en toda la Comunidad».

Por su parte, el art. 24.3 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Unión Europea establece que «todo menor tiene derecho a mantener de forma periódica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son contrarios a sus intereses».

Ahora bien, insisto una vez más en que el concepto de interés superior del menor debe ajustarse y definirse de forma individual, por lo que las soluciones deben adoptarse caso por caso, con arreglo a la situación concreta del niño o los niños afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situación y las necesidades personales, lo que lo convierte en flexible y adaptable (11) . Así, «se hace preciso decidir atendiendo a los elementos personales, familiares, materiales, sociales y culturales que concurren en una familia determinada, buscando lo que se entiende mejor para los hijos, para su desarrollo integral, su personalidad, su formación psíquica y física, teniendo presente elementos tales como las necesidades de atención, de cariño, de alimentación, de educación, de desahogo material, de sosiego y clima de equilibrio para su desarrollo» (12) .

Como punto de partida, el interés del menor se centra en la facilitación de los medios adecuados que le permitan un contacto estable, ordenado y regulado con el padre que no ostenta la guarda y custodia para que éste pueda colaborar en la educación y formación integral de su hijo en su función de progenitor y por tanto de titular de la responsabilidad parental (13) , garantizando el mantenimiento de la relación paternofilial, el vínculo y apego padre/hijo, por lo que deberán procurarse unos contactos lo más extensos y profundos posibles (14) , tratando de minimizar los daños ocasionados por la no presencia en la vida cotidiana de ambos progenitores (15) . Con otras palabras, «con carácter general debe favorecerse y fomentarse una relación paterno filial lo más amplia posible con el progenitor que no ostenta la custodia del hijo, dado que constituye un factor que beneficia al menor y redunda en su interés y en su formación integral» (16) .

Trasladando lo expuesto en párrafos precedentes, y sin perjuicio de lo que se irá exponiendo a lo largo de esta monografía, no es factor excluyente del establecimiento de un régimen de visitas la falta de comunicación en el pasado, pues, al contrario, el régimen de visitas actuaría más bien con efectos recuperadores para restaurar una relación rota, propiciada por el contacto personal del padre con su hijo. Cosa distinta es que, en estos casos, proceda descartar el establecimiento de un régimen normalizado ab initio y adoptar un sistema progresivo que con el andar del tiempo posibilite la adopción de un régimen estándar (17) .

La SAP de Lugo (Sección 1ª) núm. 309/2018 de 18 septiembre, teniendo en cuenta el interés del menor, acuerda modificar el régimen de visitas previamente establecido atendiendo a que se han mostrado contraproducentes para todos los afectados, progenitores e hijas, que expresan su malestar con el desarrollo de las mismas considerando la Sala que el interés de las menores pasa por intentar reconducir la situación, intentando modificar la dinámica relacional en aras a procurar un acercamiento a las menores de la figura paterna y, de ser posible, restablecer la relación afectiva entre padre e hijas (18) .

La búsqueda del interés superior del niño lleva a la SAP de Murcia (Sección 4ª) núm. 487/2018 de 19 julio a confirmar la Sentencia de instancia que establece un régimen de visitas a favor del padre consistente en fines de semana alternos desde las 17 h. del viernes hasta las 20 h. del domingo, precisando que el primero de ellos se desarrollará en la residencia habitual del menor en Albacete donde se llevará a cabo la recogida y reintegro del menor y el segundo en Murcia, lugar de la residencia habitual del progenitor paterno, siendo la recogida y entrega del menor en dicho lugar, evitando las posibles molestias y dificultades que supone un segundo viaje mensual de ida a Albacete y su posterior regreso a Murcia.

Ahora bien, la subordinación de jueces y tribunales al interés del menor no solo abarca la atribución de la guarda y custodia y el tiempo, modo y lugar de ejercicio del derecho de visitas por el progenitor no custodio sino que también se ha de salvaguardar el interés del hijo a la hora de decretar la suspensión o restricción de las visitas o la adopción de especiales cautelas para el ejercicio de las mismas, pues bien puede acontecer que las circunstancias concurrentes lleven a concluir que el interés de ese concreto menor exige adoptar medidas que se apartan de la regla general.

Con esta base, al interés del menor atiende la SAP de Cantabria (Sección 2ª) núm. 481/2015 de 28 octubre que acuerda adoptar las medidas pertinentes para favorecer el beneficio de la menor una vez que la suspensión de las visitas acordada en su momento se ha manifestado totalmente contraproducente. En concreto, afirma, las actuales circunstancias vienen determinadas por la evolución de la niña y «las consecuencias de la decisión adoptada en el año o 2012 al suspender las visitas entre ella y su padre; el examen de lo actuado revela que los motivos entonces considerados no justifican hoy en día tan drástica medida […] Pero fundamentalmente ocurre que la medida de apartamiento pleno del padre de la vida de la menor se ha demostrado claramente contraproducente y ningún beneficio le ha producido; así, adoptada aquella medida en abril de 2012, ya en diciembre de aquel año hubo de iniciar la menor tratamiento psicológico con D.ª Felisa, por consejo de su profesora, pues entre otros aspectos sufría como un problema la ausencia del padre; ciertamente, la situación anterior de incumplimiento del padre con el régimen de visitas pactado con la madre no podía resultar beneficioso para la menor; pero a tenor de su declaración en juicio, incluso D.ª Sandra se dio cuenta tras aquella sentencia de que la niña seguía demandando ver al padre y le convenía, propiciando pese a todo contactos entre ambos, período en que imputa nuevamente a don Edemiro incumplir esas visitas, pero ello no hace sino abundar en el mal resultado de la medida en su día adoptada. En este nuevo proceso el informe de la trabajadora social correspondiente ha sido claro y decidido: la reanudación de relaciones entre Carla y su padre es en principio un importante beneficio para su estado emocional, que en la actualidad es inestable precisamente por esa falta de relación. […] resulta claro para este tribunal que el interés de la menor impone en este momento no mantener la medida de suspensión de relaciones en su día acordada, sino antes al contrario adoptar las decisiones pertinentes para lograr que se reanude y favorecerla, con la dificultad propia de imponer una conducta personal a don Edemiro, pero con la base positiva de que es este quien reclama esa relación en este proceso».

Para concluir, la STC núm. 176/2008 de 2 de diciembre insiste en recalcar que, en el caso de las visitas, «el criterio que ha de presidir la decisión que en cada caso corresponda adoptar al Juez, a la vista de las circunstancias concretas, debe ser necesariamente el del interés prevalente del menor, ponderándolo con el de sus progenitores, que aun siendo de menor rango, no por ello resulta desdeñable […] El interés superior del niño opera, precisamente, como contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a la autoridad judicial a ponderar tanto la necesidad como la proporcionalidad de la medida reguladora de la guarda y custodia del menor. Cuando el ejercicio de alguno de los derechos inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimiento de sus relaciones filiales, y puede repercutir de un modo negativo en el desarrollo de la personalidad del hijo menor, el interés de los progenitores deberá ceder frente al interés de éste. En estos casos nos encontramos ante un juicio de ponderación que debe constar expresamente en la resolución judicial, identificando los bienes y derechos en juego que pugnan de cada lado, a fin de poder calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada» (19) .

6.2.  Consecuencias del interés del menor en el orden procesal

6.2.1.  El carácter de ius cogens del establecimiento de un régimen de visitas y su influencia en los principios dispositivo y de rogación

En el ámbito del Derecho de familia nos movemos dentro de parámetros distintos a los existentes en materia contractual, no solo desde el punto de vista sustantivo sino también procesal, siendo de obligada mención la STC núm. 120/1984 de 10 diciembre en la que, en orden al carácter de todo proceso matrimonial, afirma el Tribunal Constitucional, en él «se dan elementos no dispositivos, sino de ius cogens, precisamente por derivar y ser un instrumento al servicio del Derecho de familia. No se puede transitar por él y ampararse en sus peculiaridades para olvidarse de ellas a la hora de los efectos de la sentencia que ponga fin a la relación conyugal, apelando, entonces, a los principios dispositivo y rogatorio del proceso civil español».

Entre estos elementos de ius cogens se encuentra el establecimiento de un régimen de relaciones del progenitor no custodio con sus hijos menores de edad con su traducción en la obligatoriedad que tiene para el juzgador pronunciase sobre el mismo. Con esta base, indudable interés presenta determinar si en un procedimiento matrimonial en el que las partes no han pedido la fijación de un régimen de visitas, se aplican o no los principios de rogación y congruencia pues ello impediría o posibilitará que el tribunal se pronuncie sobre ese particular en términos diferentes o más amplios a los solicitados por las partes.

Profundizando en la problemática expuesta, hemos de partir de que la incongruencia se mide por el ajuste o adecuación entre la parte dispositiva y los términos en que las partes han formulado sus pretensiones y peticiones, y, cuando la desviación en que consiste la incongruencia es de tal naturaleza que supone una completa modificación de los términos en que se produjo el debate procesal, puede entrañar una vulneración del principio de contradicción y por ende del fundamental derecho de defensa. Deber de congruencia que, indica el Tribunal Constitucional en la Sentencia núm. 4/2001 de 15 enero ha de ser exigido en todo tipo de procesos en los que los Jueces actúan la potestad reconocida en el art. 117.3 CE —juzgar y hacer ejecutar lo juzgado—, pues así lo exigen los principios de contradicción e imparcialidad judicial, pero no puede olvidarse que la propia Constitución (art. 117.4) admite también la atribución a Jueces y Tribunales, por mediación de la ley, de otras funciones en garantía de cualquier derecho, distintas a la satisfacción de pretensiones. Y precisamente en garantía de cualquiera de los cónyuges (art. 90, segundo párrafo, CC), de los hijos, o del interés familiar más necesitado de protección (art. 103 CC, reglas primera y tercera), la ley atribuye al Juez que conozca de un proceso de separación, divorcio o nulidad matrimonial potestades de tutela relacionadas con determinados efectos de la crisis matrimonial que han de ejercitarse en defecto e, incluso, en lugar de las propuestas por los litigantes (ATC 100/1987, de 28 de enero). La naturaleza de las funciones de tutela atribuidas a la jurisdicción en este ámbito impide trasladar miméticamente las exigencias de congruencia consustanciales a la función jurisdiccional stricto sensu (aquella que se traduce en un pronunciamiento motivado sobre pretensiones contrapuestas), pues el principio dispositivo, propio de la jurisdicción civil, queda atenuado y, paralelamente, los poderes del Juez se amplían al servicio de los intereses que han de ser tutelados (20) . En definitiva, la incongruencia no existe, o no puede reconocerse, cuando la sentencia del Tribunal versa sobre puntos o materias que, de acuerdo con la Ley, el Tribunal está facultado para introducir ex officio (21) .

Aplicando estos principios generales al tema que nos ocupa, cual es el establecimiento de un régimen de relaciones con los hijos, indica la STS (Sala de lo Civil, Sección1ª) núm. 304/2012 de 21 mayo, el principio de rogación se aplica de forma relativa en estos procedimientos y ello solo cuando existan menores de edad, cuyo interés es el más digno de protección. En consecuencia, no puede alegarse la incongruencia cuando las partes no hayan formulado una petición que afecta al interés del menor, que deberá ser decidida por el juez, en virtud de la naturaleza de ius cogens que tiene una parte de las normas sobre procedimientos matrimoniales.

En este sentido, consecuencias relevantes del principio del favor filii en el orden procesal son, por un lado, que las medidas que afectan a los hijos menores de edad y que derivan de una sentencia de nulidad, matrimonial, separación o divorcio, etc., han de ser imperativamente acordadas por el Juez, incluso de oficio y sin necesidad de someterse estrictamente a los principios dispositivo y de rogación, característicos del proceso civil, según se infiere de la expresión «determinará» que emplea el art. 91 Código Civil (22) .

En conclusión, cuando se trata de relaciones paterno-filiales, el Juez nunca puede incurrir en incongruencia ultra petita ni extra petita, pues, siendo el proceso matrimonial un instrumento al servicio del Derecho de familia (23) , en el que se dan elementos de ius cogens derivados de su especial naturaleza, los principios dispositivo y de rogación característicos del proceso civil quiebran y son sustituidos por el de oficio o inquisitivo, de modo que las medidas tuitivas relativas a los hijos del matrimonio deberán ser resueltas por el Juez como estime más conveniente al interés del menor aun cuando las partes no se lo hubieran solicitado. Consecuencia de este carácter de ius cogens es que puede acordarse de oficio un régimen de visitas a favor de los hijos menores de edad, pero también que el Juez puede conceder un régimen de visitas en términos sustancialmente diferentes a aquellos en que fue solicitado.

Insistiendo en esta idea, indica la SAP de Málaga (Sección 6ª) núm. 89/2016 de 11 febrero, en las sentencias de nulidad, separación o divorcio, el Juez, en defecto de acuerdo de los cónyuges o en caso de no aprobación del mismo, determinará las medidas que hayan de regir respecto de los hijos en esa situación de ruptura matrimonial, por lo tanto se trata de facultad y obligación del Juez establecerlas con independencia de que lo soliciten o no las partes y con independencia de que acoja una de las formas propuesta por alguna de ellas por considerarla lo más beneficioso para los menores, en concordancia con el carácter tuitivo y protector de los menores que posee nuestra legislación civil, que hace que dentro de su concreto ámbito no rijan los principios dispositivos, de aportación de parte y de justicia rogada, rectores de las relaciones jurídico-privadas pero inaplicables a estos supuestos, por eso, la actuación de los Jueces, en desarrollo de las funciones constitucionalmente atribuidas para la defensa y protección de los menores (artículos 29 y 124 de la Constitución), y se desarrolla ex officio a fin de promover cuantas medidas sean necesarias en cada momento destinadas a la salvaguarda y tutela de los derechos de los menores de edad, habida cuenta precisamente de la indisponibilidad y carácter público del bien tutelado, y este carácter de la legislación española se acomoda a la Convención sobre los Derechos del Niño adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificado por España el 30 de noviembre de 1990, en cuyo articulado parte del principio de que en todas las medidas concernientes a los niños que se tomen, se atenderá como consideración primordial al interés superior del niño.

Un ejemplo en el sentido expuesto viene constituido por la SAP de Lleida (Sección 2ª) núm. 414/2017 de 24 octubre en la que, partiendo de la distancia existente entre los domicilios de los progenitores, desde que se dictó la primigenia sentencia el padre ha optado por agrupar los fines de semana, en semanas completas cada mes, de forma que la niña ha permanecido tres semanas con la madre, y una semana al mes con el padre, posibilidad que la propia sentencia permitía siempre que no afectara a la formación escolar de la menor. Transcurrido el tiempo, afirma la Sala «la niña ha iniciado ya el 4º curso de Primaria, y no es aventurado entender que aquella situación de sobrecarga y sobreesfuerzo para la menor a la que se referían los profesionales de uno y otro centro escolar cuando la niña estaba en 2º curso no se habrá atenuado sino que, en buena lógica, habrá ido en aumento. Ya afirmaban entonces dichos profesionales que este sistema familiar que incluye que la menor acuda a dos escuelas en Comunidades Autónomas diferentes no parece demasiado congruente. Ni siquiera es preciso reproducir la información recabada por el DIRECCION001 de los respectivos centros escolares ni aludir nuevamente a la capacidad flexible y adaptativa de la niña, pues nuevamente se acaba poniendo de relieve la sobrecarga de tareas y la necesidad de continua reorganización a la que se ve sometida la niña. Basta con que cualquier persona se represente mentalmente esa situación de alternancia para sus propios hijos (o para sí mismo) para concluir que el régimen de agrupación de las visitas durante una semana al mes, que inicialmente fue beneficioso para la niña, resulta actualmente insostenible, afecta negativamente a su formación escolar y, por tanto, hay que dejar sin efecto la facultad de agrupación conferida en la sentencia de 16-11-2011, precisamente porque no se cumple el requisito fundamental para su aplicación. A menos, claro está, que la agrupación se efectúe sin traslado de la menor de la localidad de residencia y escolarización, sin afectar a su formación escolar, que es justamente lo que se argumentaba en la misma sentencia de 2011 para solventar los inconvenientes que comportaba el régimen de visitas que estaba vigente conforme al convenio de 2009, indicando entonces que para dar respuesta a esa cuestión se consideraba apropiado, en favor de la menor, que el padre pudiera elegir entre cumplir los fines de semana alternos o agrupar los de un mes y disfrutarlos de forma seguida aprovechando permisos laborales que le permitan estar con la menor (la cursiva es nuestra), por lo que, en realidad, no se estaba contemplando que la agrupación se llevara a cabo con traslado de residencia y escolarización pues en tal caso la agrupación no se habría vinculado a los permisos laborales del padre. La falta de petición expresa al respecto por los progenitores ni por el Ministerio Fiscal no comporta incongruencia extra petita ni infracción del art. 218 de la LEC. Antes al contrario, lo que se pretende no es otra cosa que salvaguardar el interés de la menor […] En este sentido hay que recordar que, según se desprende de los arts. 751 y 752 de la LEC, en el ámbito del derecho de familia los principios dispositivo y de rogación que consagran los arts. 216 y 218-1 de la LEC quedan un tanto relativizados y atenuados. […] las pruebas practicadas ponen de manifiesto las disfunciones y consecuencias negativas que puede comportar para la menor la agrupación de las visitas conferida en la sentencia de 6-11-2011 en caso de que continúe ejerciéndose esa facultad en la misma forma que hasta ahora, comprometiendo seriamente su capacidad de adaptación y pudiendo repercutir desfavorablemente en su formación integral y en su estabilidad emocional, por lo que hay que dar por concluida esa agrupación, que únicamente será factible en el futuro en caso de que no comporte traslado de residencia semanal de la niña ni doble escolarización» (24) .

No son esas las únicas consecuencias que del principio de superior interés del menor se derivan en el campo procesal. Así, a tenor de lo establecido en el art. 752 LEC, «los procesos a que se refiere este Título se decidirán con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate y resulten probados, con independencia del momento en que hubieren sido alegados o introducidos de otra manera en el procedimiento». Ello implica que la prohibición de la mutatio liberi quiebre en los procesos de familia motivado por los intereses en juego pues, en palabras de la Audiencia Provincial de Badajoz (Sección 3ª) en Sentencia núm. 153/2018 de 17 julio, «solo faltaría que se perjudicara el superior interés de un menor por una cuestión procesal meramente formal. Por ello han de interpretarse de forma flexible las reglas sobre preclusión de alegaciones y admisión de medios de prueba» (25) .

6.2.2.  El derecho del menor a ser oído y escuchado

A.  La necesaria audiencia del menor. Solo en los procedimientos contenciosos

La Convención sobre los Derechos del Niño, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, establece, en su art. 12, que los Estados Partes garantizarán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que le afectan, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de su edad y madurez. Con tal fin, se dará al niño oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que le afecte, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

En el ámbito europeo, el art. 24 de la Carta Europea de derechos fundamentales dispone que los menores tienen derecho a la protección y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podrán expresar su opinión libremente. Ésta será tenida en cuenta en relación con los asuntos que les afecten, en función de su edad y de su madurez. En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades políticas o instituciones privadas, el interés superior del menor constituirá una consideración primordial.

El artículo 9 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor en la redacción dada por la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia (26)  de acuerdo con lo establecido en el Convenio del Consejo de Europa para la protección de los niños contra la explotación y el abuso sexual y con los criterios recogidos en la Observación n.o 12 (2009), del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Niño, sobre el derecho del niño a ser escuchado dispone que:


«1. El menor tiene derecho a ser oído y escuchado sin discriminación alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el ámbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediación en que esté afectado y que conduzca a una decisión que incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en función de su edad y madurez. Para ello, el menor deberá recibir la información que le permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias.

En los procedimientos judiciales o administrativos, las comparecencias o audiencias del menor tendrán carácter preferente, y se realizarán de forma adecuada a su situación y desarrollo evolutivo, con la asistencia, si fuera necesario, de profesionales cualificados o expertos, cuidando preservar su intimidad y utilizando un lenguaje que sea comprensible para él, en formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias informándole tanto de lo que se le pregunta como de las consecuencias de su opinión, con pleno respeto a todas las garantías del procedimiento.

2. Se garantizará que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho por sí mismo o a través de la persona que designe para que le represente. La madurez habrá de valorarse por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor como su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso. Se considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga doce años cumplidos.

Para garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por sí mismo será asistido, en su caso, por intérpretes. El menor podrá expresar su opinión verbalmente o a través de formas no verbales de comunicación.

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor se podrá conocer la opinión del menor por medio de sus representantes legales, siempre que no tengan intereses contrapuestos a los suyos, o a través de otras personas que, por su profesión o relación de especial confianza con él, puedan transmitirla objetivamente.

3. Siempre que en vía administrativa o judicial se deniegue la comparecencia o audiencia de los menores directamente o por medio de persona que le represente, la resolución será motivada en el interés superior del menor y comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, en su caso, a su representante, indicando explícitamente los recursos existentes contra tal decisión. En las resoluciones sobre el fondo habrá de hacerse constar, en su caso, el resultado de la audiencia al menor, así como su valoración».



La disciplina específica del derecho de visitas contenida en los arts. 90, 94 y 160 CC guarda silencio en orden la audiencia del menor. Audiencia que, no obstante el silencio legal, estimo necesaria si tuvieran suficiente juicio y siempre si son mayores de 12 años tanto en aplicación de lo prevenido en el art. 92.2 CC a cuyo tenor el Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educación de los hijos menores, velará por el cumplimiento de su derecho a ser oídos, como en el art. 92.6 CC conforme al cual «en todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez deberá recabar informe del Ministerio Fiscal, y oír a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a petición del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor», como por aplicación del art. 9 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor y de los convenios internacionales suscritos por España a los que he aludido en párrafos precedentes.

Por su parte, el art. 770 LEC establece que «las demandas de separación y divorcio, salvo las previstas en el artículo 777, las de nulidad del matrimonio y las demás que se formulen al amparo del título IV del libro I del Código Civil, se sustanciarán por los trámites del juicio verbal, conforme a lo establecido en el capítulo I de este título, y con sujeción, además, a las siguientes reglas: […] Si el procedimiento fuere contencioso y se estime necesario de oficio o a petición del fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial o del propio menor, se oirá a los hijos menores o incapacitados si tuviesen suficiente juicio y, en todo caso, a los mayores de doce años. En las exploraciones de menores en los procedimientos civiles se garantizará por el Juez que el menor pueda ser oído en condiciones idóneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras personas y, recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea necesario».

Cuando de procedimientos de mutuo acuerdo se trata, el art. 777.5 LEC prevé que «si hubiera hijos menores o incapacitados, el Tribunal recabará informe del Ministerio Fiscal sobre los términos del convenio relativos a los hijos oirá a los menores si tuvieran suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a petición del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial o del propio menor».

La exploración del menor, como indica Vallespín Pérez, supone una actuación en función de la cual el órgano judicial examina a un menor, entrevistándole, para así conocer su opinión y deseo sobre uno o varios temas que le afectan, de tal forma que el juez, asumiendo un rol «activo», inquiere, busca o trata de averiguar la verdadera voluntad de ese menor y el proceso de formación de ésta (27) .

Presume el legislador que a los doce años el menor ha alcanzado suficiente juicio y su audiencia de plantea como necesaria en los procedimientos contenciosos. Por debajo de dicha edad, los menores deberán tener suficiente juicio (28) . Así ha sido entendido por el Tribunal Supremo que reiteradamente ha expresado que «la aparente contradicción entre el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, viene a ser aclarada por la Ley del Menor y por el Convenio sobre Derechos del Niño, en el sentido de que cuando la edad y madurez del menor hagan presumir que tiene suficiente juicio y, en todo caso, los mayores de 12 años, habrán de ser oídos en los procedimientos judiciales en los que se resuelva sobre su guarda y custodia, sin que la parte pueda renunciar a la proposición de dicha prueba, debiendo acordarla, en su caso, el juez de oficio. […] Para que el juez o tribunal pueda decidir no practicar la audición, en aras al interés del menor, será preciso que lo resuelva de forma motivada» (29) .

En el sentido apuntado, afirma la STEDH (Sección 3ª) de 11 de octubre de 2016, caso Iglesias Casarrubios y Cantalapiedra Iglesias contra España, que sería ir muy lejos decir que los tribunales internos están siempre obligados a oír a un menor en la vista cuando está en juego el derecho de visitas de un progenitor que no ejerce la custodia, lo que depende de las circunstancias particulares de cada caso, y teniendo debidamente en cuenta la edad y la madurez del menor en cuestión en caso de procedimiento de divorcio contencioso y, si se estima necesario, el Juez oirá a los hijos menores si son capaces de discernir y, en todo caso, a los mayores de 12 años. En cualquier caso, cuando el menor solicita ser oído, la negativa a escucharle deberá ser motivada. Examinando el supuesto sometido a su consideración, el Tribunal no percibe ninguna razón que justifique que la opinión de la hija mayor de la demandante, una menor que entonces tenía más de 12 años, no fuera directamente recogida por el Juzgado de primera instancia en el marco del proceso de divorcio, tal como exigía la legislación interna y tampoco observa ningún motivo que justifique que el Juez de primera instancia no se pronunciara, en el marco del mismo proceso, de forma motivada sobre la demanda de la hija menor de la demandante a ser oída por él, como exige la legislación. Menor que tenía 11 años y seis meses durante el pronunciamiento de la sentencia de divorcio y doce años y tres meses en el momento en que fueron escritas una serie de cartas solicitando la audiencia que fueron adjuntadas al recurso de reposición. La negativa a escuchar al menos a la hija mayor, así como la ausencia de motivación para rechazar las pretensiones de las hijas menores de ser oídas directamente por el Juez que debía decidir sobre el régimen de visitas de su padre, conduce al Tribunal a concluir que la señora Iglesias Casarrubios fue indebidamente privada de su derecho a que sus hijas menores fueran oídas personalmente por el Juez, a pesar de las disposiciones legales aplicables, sin que las jurisdicciones superiores que examinaron los recursos que interpuso ofrecieran un remedio a dicha privación. En consecuencia, concluye afirmando que las jurisdicciones internas no garantizaron a la demandante su derecho a un proceso equitativo, en el sentido del artículo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y, por tanto, ha habido violación de dicha disposición (30) .

Ahora bien, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 20 de octubre de 2014 anteriormente reseñada, cuyas consideraciones han sido repetidamente reiteradas desde entonces, aludía a la aparente contradicción entre los arts. 92.6 CC y 770.1.4º LEC, este último circunscrito a los procedimientos contenciosos. En este sentido, la SAP de Pontevedra (Sección 1ª) núm. 224/2018 de 19 julio estima que esa audición no es obligatoria en los supuestos de mutuo acuerdo, sino que sólo se realizará cuando sea necesaria. Siendo el juez, las partes, el Ministerio Fiscal o el propio menor el que puede invocar y acreditar esa necesidad y provocar la audición del menor, es decir, no debe bastar con una simple petición. «La obligatoria audiencia, sin excepciones —"en todo caso"—, del menor mayor de 12 años, o de inferior edad pero con suficiente juicio, en los procesos de separación o divorcio de mutuo acuerdo, era en la mayoría de los casos, aparte de una diligencia de prueba innecesaria por existir acuerdo de los progenitores y debe presumirse que ambos actúan en interés de los hijos comunes, contraproducente y perjudicial para el menor, al que se obligaba a acudir al juzgado para oír su opinión sobre cuestiones decididas por sus padres de mutuo acuerdo, ocasionándole una indebida implicación o inmersión en la ruptura convivencial de sus padres y, a veces, incluso, un conflicto de lealtades al trasladarse al menor la percepción de haber sido su voluntad el factor relevante para la decisión adoptada sobre el mismo» (31) .

En relación con la audiencia de los menores que no han cumplido los doce años si tuvieran suficiente juicio, denuncia Vallespín Pérez cómo jueces y fiscales «huyen» de la práctica de estas exploraciones bien sea por no sobrecargarse de trabajo bien por ser contrarios a someter a los menores a dicha presión. Esta forma de proceder debería dar paso, en su opinión, a una nueva tendencia, a valorar en cada caso concreto, hacia la generalización de dicha exploración a partir de una edad inferior a los doce años que el autor sitúa entre los ocho y los diez años. Conclusión a la que llega a partir de los siguientes argumentos: 1º. porque la sobrecarga de trabajo de un órgano judicial no debe ser obstáculo para conocer, salvo casos en que así sea aconsejable, lo que piensan los menores sobre aquello que les concierne en un procedimiento de divorcio; 2º. porque la presión que supone su exploración será mucho menor que aquélla a la que vienen sometidos, en múltiples casos, por sus propios progenitores y familias extensas en su vida diaria tras la ruptura familiar; 3º. porque si se hace bien y con las adecuadas garantías, no solo se protegerá a los menores, sino que también se le «ofrecerá» al juez el poder contar con una «visión de primera mano», alejada de las interpretaciones «partidistas» de cada progenitor, así como de ciertas inercias todavía constatables en los informes de los equipos psicosociales de los Juzgados, acerca de cuestiones que les afectan de forma directa; 4º. porque no oír a un menor, por ejemplo, de diez años, no hará más que posponer la exploración veinticuatro meses, con el agravante de que al final ésta se realice tras haber consentido una realidad de facto que, salvo que nos queramos «hacer trampas al solitario», en no pocos casos, por un mal entendido «premio al infractor, por la vía de la consolidación de los hechos de ciertas situaciones (vg., escolarización unilateral del menor por parte de un solo progenitor), luego será muy complicado de modificar en la práctica (32) .

Audiencia de los menores que, cuando fuere necesaria, no puede obviarse sin incurrir en denegación de la tutela judicial efectiva. En este sentido, afirma el Tribunal Supremo que, en atención a la falta de madurez o de ponerse en riesgo el interés del menor es posible que se deniegue su exploración, tratando de evitar que la audiencia directa del menor no le produzca un perjuicio peor que el que se pretende conjurar. Pero para ello será preciso que el tribunal lo motive, o que, en su caso, en atención a ese interés, considere más adecuado que la exploración se lleve a cabo a través de un experto o estar a la ya llevada a cabo por este medio (STC 163/2009, de 29 de junio). Teniendo en cuenta que a veces se confunde la negativa a la exploración con falta de método psicológico a la hora de llevarla a cabo, pues lo que será perjudicial para el menor en tal supuesto no será su exploración, sino si ésta se hace con preguntas directas que le creen un conflicto de lealtades, con consecuencias emocionales desfavorables (33) .

Ahora bien, el derecho a ser oído y escuchado es un derecho del menor y no una obligación, por lo tanto, se le debe dar la oportunidad de ser oído, respetando su derecho a no decir nada. Es más, de imponerse coactivamente sería contraproducente para las finalidades perseguidas por la norma (34) . Dado que es un derecho y no una obligación, y se debe presumir que ambos progenitores ejercen bien la patria potestad, en opinión de Campo Izquierdo, cuando ambos dicen que los menores no quieren intervenir en el proceso, se debe respetar esa decisión, salvo que el juez, por los datos obrantes en autos, considere que es necesario oírle (35) .

Para concluir, cabe preguntarse si la exploración del menor es o no necesaria en todas las instancias. La STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 653/2004 de 12 julio desestima el recurso interpuesto contra la Sentencia de segunda instancia alegando la infracción del art. 770.4 LEC en relación con el art. 24 CE por cuanto siendo el procedimiento contencioso se debería oír a los hijos mayores de doce años y en fase de apelación no fue oída la menor pese a modificar un pronunciamiento que le afectaba directamente. Sin embargo, en opinión del Tribunal Supremo, «lo que la parte recurrente alega como causa de su recurso no es más que su disconformidad con la decisión adoptada por la Audiencia Provincial respecto a la comunicación y estancia del padre con su hija, que parece no querer facilitar. La exploración de la menor se practicó por el juzgado, y el hecho de que no se hiciera por la Audiencia Provincial en nada afecta a su esfera personal y familiar, por cuanto la medida adoptada no supone el cambio o la determinación de la persona encargada de su guarda y custodia, sino la concreción de un régimen de visitas que no se niega en la instancia tras haber sido oída la menor y que obedece al interés de la niña de verse y comunicarse con su padre durante unos periodos determinados de vacaciones escolares, ante la imposibilidad de fijar un régimen ordinario de visitas, dada la residencia de la misma en un país extranjero».

Opinión divergente es mantenida por el Tribunal Constitucional en la medida que en Sentencia núm. 152/2005 de 6 junio otorga el amparo solicitado al considerar que se ha lesionado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva aun cuando el menor de nueve años en el momento de resolverse el recurso de apelación fue oído en primera instancia, puesto que aunque no lo fuera en el pleito principal, como alega la representación de la demandada, sí se le exploró en el procedimiento que llevó a dictar las medidas provisionales que posteriormente serían elevadas a definitivas. Sin embargo, no fue explorado por la Audiencia Provincial, con el fin de hacer efectivo el derecho a ser oído que el art. 9 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor reconoce a los menores en cualquier procedimiento judicial en el que estén directamente implicados y que conduzca a una decisión que afecte a su esfera personal, familiar o social. La Sala de la Audiencia Provincial de Sevilla debió otorgar un trámite específico de audiencia al menor antes de resolver el recurso de apelación interpuesto, por lo que se aprecia la vulneración del art. 24.1 CE.

B.  Cuando el interés del menor no coincide con su deseo expresado

El deber procesal de oír judicialmente a los menores, antes de adoptar las medidas que les afecten, permite considerar su voluntad como un criterio legal relevante de acomodación de tales medidas al principio general destinado a favorecer el interés preponderante de los hijos. Sin embargo, el interés del menor no ha de coincidir necesariamente con su voluntad (36) , en cuyo caso sus deseos no deberán seguirse necesariamente y de forma automática (37) . Resulta clarificadora en este sentido la SAP de Málaga (Sección 6ª) núm. 855/2018 de 17 octubre a cuyo tenor «este deber procesal de oír judicialmente a los hijos, antes de adoptar las medidas relativas a su cuidado y educación, permite considerar la voluntad manifestada de los menores como un criterio legal relevante de acomodación de tales medidas al principio general destinado a favorecer el interés preponderante de los hijos, y si bien este interés puede, en algún supuesto, no ser coincidente con su deseo así expresado, en cuyo caso no ha de seguirse necesariamente y de forma automática la solución conforme a dicha voluntad, no cabe desconocer la decisiva importancia que siempre ha de tener ésta, en cuanto representa un factor esencial para la propia estabilidad emocional o afectiva y para el desarrollo integral de la personalidad del menor afectado. Por ello, los Tribunales deben tratar de indagar en orden a determinar cuál sea el verdadero interés del menor, aquello que resultará más beneficioso para el mismo, no sólo a corto plazo, sino lo que aún es más importante, a largo plazo, es decir, con vistas al futuro y, en esta búsqueda, debe tenerse en cuenta que, aquello que el niño quiere, no es necesariamente, aquello que le conviene, ni tiene por qué coincidir lo adecuado a su interés preferente, con su opinión».

Insistiendo en esta idea, la SAP de Tarragona (Sección 1ª) núm. 7/2019 de 11 enero afirma que «el derecho del menor a ser escuchado antes de tomar una decisión que le pueda afectar no significa, sin embargo, que su opinión o su voluntad hayan de ser determinantes en la resolución que se adopte. Su criterio debe tenerse en cuenta, pero no puede erigirse en elemento decisorio. En otro caso se incurriría en el riesgo de convertir a los menores en sujetos y en objetos de la disputa de sus padres» (38) . Para, a continuación, ofrecer una serie de pautas para que el deseo del menor con suficiente juicio pueda ser atendido. En concreto: a) que su opinión sea libremente emitida y su voluntad correctamente formada no mediatizada o interferida por la conducta o influencia de alguno de los padres; b) que sus razones sean atendibles por no venir inspiradas en criterios de comodidad o bienestar a corto plazo; c) que no venga desaconsejada por la especial incidencia de otros criterios con los cuales, según la norma, debe ser ponderada conjuntamente la opinión de los menores.

De entrada, habrá que valorar si ese deseo «responde a una voluntad autónoma, firme y decidida, ajena a inducciones o influencias extrañas y a caprichos o inclinaciones pasajeros, que no se acomodan al verdadero interés legalmente tutelado, y que exprese una voluntad razonable y razonada en base a unas causas objetivas que sean susceptibles de valoración judicial con el auxilio, en su caso, de especialistas» (39) . Rechazo que puede provenir del desarrollo de conductas inapropiadas en el ejercicio del régimen de visitas o la desatención en su desarrollo, el incumplimiento previo de las mismas, haber siendo testigo de episodios de violencia de género, una implicación en el conflicto entre sus progenitores, un padre demasiado rígido, etc. Pero si algo resulta intolerable son los graves perjuicios y secuelas que ocasiona en el menor la mediatización por parte del progenitor que ejerce la guardia y custodia indisponiéndolo contra el otro padre, se denomine síndrome de alienación parental (40) , manipulación por parte de uno de los progenitores o con cualquier otra terminología, la realidad está ahí y en buena parte de los supuestos exigirá un cambio en la titularidad de la guarda y custodia, siempre que el interés del menor así lo aconseje.

A título de ejemplo, la SAP de Islas Baleares (Sección 4ª) núm. 237/2016 de 12 julio estima el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia de instancia que, siguiendo los deseos de la menor que en el momento de la exploración judicial contaba con trece años de edad, no solo modificó la guarda y custodia de la misma atribuyéndola al padre sino que estableció un régimen de visitas restrictivo en favor de la madre consistente, dejando a un lado las vacaciones, durante el curso escolar y los días no lectivos de junio y septiembre en un fin de semana al mes desde las 19 horas del viernes a las 20 horas del domingo. Entiende la Audiencia que el criterio de la menor no puede predeterminar el régimen de visitas que debe mantener dicha menor con su madre, al no existir causa alguna que justifique el régimen de visitas restrictivo que se fija en la sentencia de instancia. La menor había estado bajo la guarda y custodia de su madre durante más de 6 años, sin que de lo actuado en el procedimiento resulte, en manera alguna, acreditado que no haya desempeñado de manera totalmente adecuada dicha guarda y custodia. Por todo ello, el hecho de que ahora la menor pase a estar bajo la guarda y custodia del padre no puede conllevar que el derecho-deber de la madre a relacionarse con su hija se limite en los términos acordados en la sentencia de instancia y procede, en consecuencia, a fijar un régimen normalizado.

En cambio, sí se atiene a los deseos manifestados por el menor la SAP de Lugo (Sección 1ª) núm. 395/2018 de 29 noviembre que acuerda acoger el recurso de apelación en su pretensión principal, suspendiendo el régimen de visitas del menor con su progenitor que había sido acordado en anterior procedimiento, dejando por tanto también sin efecto el pronunciamiento de la sentencia apelada en relación con el régimen de visitas desde la creencia de que la suspensión del régimen de visitas con el padre es lo que aconseja en este momento el superior interés del menor, al que sin duda ha de darse prevalencia frente a los intereses de su progenitor, que, aun siendo legítimos, no resultan nunca preferentes. Entre otros datos para tener en cuenta, obra en autos un informe médico que pone de manifiesto reacciones de ansiedad en el niño cuando tenía que ir con su progenitor, no habiendo vuelto a aparecer dicha sintomatología desde que se suspendieron las visitas hace un año, evidenciándose en las entrevistas con el niño un incremento de su inquietud cuando hablan del padre y de la posibilidad de reanudación de las visitas. Practicada por el Juzgado la exploración del menor, se destaca por la juzgadora la madurez del niño, impropia para su edad, y un rechazo absoluto del mismo a relacionarse con su padre. Considera la Audiencia «no podemos olvidar que el deseo de los hijos constituye sin duda una circunstancia relevante capaz de fundamentar una decisión sobre su régimen de guarda y custodia o visitas, dada la trascendencia que dicha voluntad tiene a la hora de apreciar las condiciones de convivencia más beneficiosas para el menor, desde la perspectiva de su desarrollo afectivo y protección integral (art. 39 CE). Creemos que no puede ser obviada la voluntad del menor sin razones fundadas y de peso, por cuanto tiene de contraproducente, por el riesgo de que el mismo lo viviera incluso como una imposición judicial no deseada. […] Hemos de recordar también que la imposición coactiva de visitas no deseadas, además de ser de muy difícil, por no decir imposible, ejecución forzosa cuando el menor ha superado cierta edad (en este caso y a tenor de la documental obrante en autos Silvio cuenta con 11 años), resulta contraproducente desde la perspectiva de la mejora de relaciones con el progenitor no custodio».

La SAP de Córdoba (Sección 1ª) núm. 537/2018 de 19 julio también tiene en cuenta que, en la exploración judicial, la menor señaló que no quiere pernoctar con el padre sino estar un rato el fin de semana y un día entre semana. No rechaza a su progenitor, sino que, por el contrario, manifiesta su deseo de seguir comunicándose con el mismo. Así, «la circunstancia de que dicha menor se encuentre a punto de cumplir los catorce años de edad, en que cabe fundadamente presumir se alcanza a disponer de la adecuada capacidad de raciocinio y discernimiento para apreciar y valorar acerca del realmente útil provecho que se obtiene de la relación con el progenitor, por lo que este Tribunal considera que se debe, por ende, respetar la de facto facultad de autodeterminación de la hija entorno a dicho aspecto, sin forzarle a la adopción de comportamientos que no desea, que en lugar de favorecer el vínculo parental pueden resultar contraproducentes. Por ello, se estima que —quedando reducido el régimen de visitas a un día entre semana sin pernocta, y un día el fin de semana que le corresponda, tampoco sin pernocta, alternando los sábados y los domingos—, tal nueva situación conforma el interés y beneficio de ambos menores, que siempre contarán con una figura paterna de referencia y fuente de afectividad, pero eliminando aquello que pueda convertirlo en una vivencia negativa o estresante».

Esta última resolución judicial pone de relieve la importancia de la mayor o menor edad del menor a la hora de que el juzgador atienda a sus deseos, pues conforme va cumpliendo años y llega a la adolescencia, su voluntad es más firme y deberá ser atendida si no es arbitraria sino razonable y fundada, siempre que no haya evidencias de una cierta manipulación. Pero ello es objeto de otro epígrafe.
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	Con otras palabras, indica la SAP de Salamanca (Sección 1ª) núm. 288/2017 de 31 mayo, «el criterio rector de toda decisión judicial sobre el cuidado y educación de los hijos viene dado por el beneficio de ellos, expresión que debe ser entendida, a lo luz de lo establecido en el art. 154 del CC, como equivalente a la instauración de un clima efectivo que fomente la formación integral en las diferentes esferas en las que se proyecta la personalidad humana». Sumamente gráfica resulta también la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Sección 1ª) núm. 297/2018 de 14 junio a cuyo tenor el concepto del «interés del menor», aunque de difícil concreción, «puede inicialmente identificarse con la dignidad de la persona, los derechos que le son inherentes y el libre desarrollo de su personalidad y demás derechos fundamentales, en cuanto que su respeto garantiza una protección suficiente al menor, desde un punto de vista personal y humano pero no puede limitarse a esa instancia formal (...) es necesaria una vida exenta de tensiones y problemas que le exceden, con un equilibrio emocional y afectivo, que tanto pueden contribuir a la formación y desarrollo de su personalidad, positiva y negativamente (frustraciones, complejos): porque ni el interés ni la personalidad son algo abstracto o aséptico, sino que se refieren a una realidad humana enormemente rica y compleja, tangible y pluridimensional, donde junto a las libertades públicas y otros valores importan su salud y su bienestar psíquico, su afectividad comprendida, amén de otros aspectos de tipo material, aunque sea con subordinación de éstos a aquéllos».
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Desarrollando esta triple naturaleza del interés superior del menor, indica la Observación general No 14 (2013) sobre el derecho del niño a que su interés superior sea una consideración primordial:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del niño a que su interés superior sea una consideración primordial que se evalúe y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisión sobre una cuestión debatida, y la garantía de que ese derecho se pondrá en práctica siempre que se tenga que adoptar una decisión que afecte a un niño, a un grupo de niños concreto o genérico o a los niños en general.

b) Un principio jurídico interpretativo fundamental: si una disposición jurídica admite más de una interpretación, se elegirá la interpretación que satisfaga de manera más efectiva el interés superior del niño. En este sentido, los derechos consagrados en la Convención de los derechos del niño y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decisión que afecte a un niño en concreto, a un grupo de niños concreto o a los niños en general, el proceso de adopción de decisiones deberá incluir una estimación de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decisión en el niño o los niños interesados. La evaluación y determinación del interés superior del niño requieren garantías procesales. Además, la justificación de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explícitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberán explicar cómo se ha respetado este derecho en la decisión, es decir, qué se ha considerado que atendía al interés superior del niño, en qué criterios se ha basado la decisión y cómo se han ponderado los intereses del niño frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.
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	Ello no supone afirmar como hacen algunas resoluciones judiciales (vid. SAP de Madrid (Sección 22ª) núm. 918/2015 de 30 octubre, SAP de Madrid (Sección 22ª) núm. 433/2018 de 25 mayo) que de esta forma el menor puede disfrutar de ambos progenitores en la medida más parecida a la que fue anterior a la ruptura matrimonial pues es obvio que nada va a ser igual y que, aun cuando el régimen de visitas sea tan amplio que le permita un contacto frecuente con su padre y con su madre, ello no es equiparable a la situación previa a la crisis en la que la convivencia era constante con ambos de manera simultánea.
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	En el caso concreto las menores, de 13 y 15 años, manifestaron su deseo de no querer ir al Punto de Encuentro, expresando en todo caso una rotunda negativa a que las visitas puedan desarrollarse fuera de sus instalaciones. En cuanto al padre, si bien su actitud ha pasado por diferentes etapas que la Sentencia detenidamente relata, el último informe psicosocial obrante en autos pone de manifiesto una mejoría en su actitud que acude al centro cumpliendo con el régimen acordado, atiende las indicaciones de los técnicos y se esfuerza por retomar la relación con las menores, apreciándose dificultad para iniciar conversaciones afectivas con las mismas, mostrándose, en ocasiones, poco empático y focalizando la atención a veces en aspectos negativos, a pesar de lo cual el padre intenta implicarse en los juegos o actividades realizadas por sus hijas. En cualquier caso, en lo que tanto el informe del Punto de Encuentro como el psicosocial inciden, como medida prioritaria, es en la necesidad de intervención de técnicos profesionales en el ámbito familiar (GOF) y la intervención terapéutica de forma individual con ambos progenitores y con las menores. Con esta base, la Sala acuerda que el régimen de visitas continuará desarrollándose en las instalaciones del Punto de Encuentro, en presencia de sus técnicos, si bien lo será un único domingo al mes, que será el último de cada mes a falta de acuerdo entre los progenitores. Asimismo deberán los progenitores y las menores acudir al Gabinete de Orientación Familiar al objeto de iniciar una terapia individual durante un período de seis meses, en esencia para que desde ese ámbito se trabaje con las menores la relación parental; con el padre las pautas para un buen acercamiento a las hijas; y con la madre la manera correcta de afrontar las visitas de las menores, exhortando la Sala expresamente a las partes a que acudan con una voluntad de colaborar y encontrar puntos de encuentro. Transcurridos los indicados seis meses y tras el informe que sobre su evolución y desarrollo deberá emitir el GOF, será el Juzgado el que decida lo que estime más adecuado y procedente.
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	Por extenso, indica la SAP de Madrid (Sección 22ª) núm. 80/2019 de 29 enero que «para la concreción de las visitas se atiende siempre al superior interés del niño, al que se da prevalencia frente a los de sus ascendientes, por más que sean legítimos, por lo cual, aunque lo acordado en la instancia no coincida con lo interesado por las litigantes, no se incurre en la disentida en incongruencia ni ultra ni extra petita, toda vez que al afectar a un menor de edad, nos encontramos en presencia de materia de orden público, ius cogens o derecho necesario, indisponible (art. 751 de la LEC), en la que es factible al Juez y al Tribunal adoptar las medidas más adecuadas a Marco Antonio, independientemente de cuáles sean las solicitudes de las partes, al no venir vinculados por el rigor propio de los principios dispositivo y de rogación (art. 216 de la LEC), de congruencia e igualdad de armas en el proceso, a diferencia de cuando de las restantes materias de estricto derecho privado se trata (art. 218 de la LEC)».
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	La eliminación de la posibilidad de acumular las visitas, habida cuenta de la distancia existente entre domicilios, y con la finalidad de preservar la continuidad del fuerte vínculo paterno filial y con el entorno paterno, se compensa incrementando las estancias con el padre en periodo de vacaciones, que comprenderán todas las vacaciones de Semana Santa, pasando las vacaciones de verano con el padre, excepto un mes seguido que corresponderá a la madre, eligiendo ésta cada año, y manteniendo igualmente lo previsto en cuanto a los puentes según calendario escolar de la niña puesto que la atribución de todos los festivos al padre generaría disfunciones en el régimen de alternancia de fines de semana, sin perjuicio de que las partes puedan llegar a un acuerdo al respecto.
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	El objetivo de la reforma es claramente puesto de manifiesto en la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio, en los siguientes términos: «mediante la modificación del artículo 9, se desarrolla, de forma más detallada, el derecho fundamental del menor a ser oído y escuchado de acuerdo con lo establecido en el Convenio del Consejo de Europa para la protección de los niños contra la explotación y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, firmado por España el 12 de marzo de 2009 y cuyo instrumento de ratificación fue publicado en el "Boletín Oficial del Estado" de 12 de noviembre de 2010; y con los criterios recogidos en la Observación n.o 12, de 12 de junio de 2009, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Niño, sobre el derecho del niño a ser escuchado. Se sustituye el término juicio por el de madurez, tanto en la presente Ley Orgánica como en la ley ordinaria de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia, por ser un término más ajustado al lenguaje jurídico y forense que ya se incorporó en su momento en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopción Internacional, y que es generalmente utilizado en los diversos convenios internacionales en la materia, tales como el Convenio de Naciones Unidas de Derechos del Niño, el Convenio relativo a la protección del niño y a la cooperación en materia de adopción internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993, o el Protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a un procedimiento de comunicaciones, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 2011, entre otros. Se establece expresamente que no puede existir ningún tipo de discriminación en el ejercicio de este derecho por razón de su discapacidad, tanto en el ámbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediación en que esté directamente implicado, en línea con la Convención de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2006. Además, se detallan las especiales necesidades que el menor tiene para poder ejercer adecuadamente este derecho y los correspondientes medios para satisfacerlas. Se toma, además, en cuenta en esta regulación la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (casos SN contra Suecia de 2 de julio de 2002, Magnusson contra Suecia de 16 de diciembre de 2003 y Bellerín contra España de 4 de noviembre de 2003) y del Tribunal Supremo (sentencia núm. 96/2009, de 10 de marzo)».
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	VALLESPÍN PÉREZ (en «El derecho de los menores, mayores…», Práctica de Tribunales, 2018, p. 6) extrae las siguientes conclusiones de la dicción literal del contenido de la Sentencia: en primer lugar, en los procedimientos de divorcio contencioso en los que se afecten derechos o intereses de menores, mayores de doce años, o bien de menores de esta edad, pero con suficiente discernimiento, su audiencia, cuando así se haya solicitado, por regla general, no podrá ser denegada; en segundo lugar, esta obligación de «oír a los menores» (en especial a los mayores de doce años), no debiera admitir excepción alguna cuando en el procedimiento de divorcio o de modificación de medidas se discutan cuestiones directamente relacionadas con los intereses y vida diaria del menor como, por ejemplo, el régimen de visitas; y en tercer lugar, la audiencia de los menores en los procedimientos de divorcio contencioso, inclusive respecto a los mayores de doce años, no debiera entenderse como una obligación de cumplimiento automático por parte de los órganos jurisdiccionales en aquellos supuestos en los que en dicho procedimiento se discuten tan solo cuestiones de relevancia material o económica.
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	En el caso concreto resulta sorprendente que sea la madre quien solicite la nulidad de lo actuado por falta de audiencia de los menores, cuando ha sido ella misma en el acto de la vista la que, al menos en dos ocasiones, cedió a sus intereses en aras a llegar a un acuerdo con el otro progenitor para evitar que los niños hubieran de venir a declarar al juzgado, esto es, para ahorrarles dicho «mal». Postura que transforma radicalmente en fase de apelación, sin que la Sala llegue a compartir la necesidad de la audiencia máxime si no se está debatiendo la custodia de los menores que ha quedado pacífica, tampoco sus vacaciones, tampoco los días de visita intersemanal, sino la hora de recogida de la visita intersemanal, si a la salida colegio como estipula la sentencia o bien después de actividades. En la misma línea, SAP de Barcelona (Sección 12ª) núm. 849/2018 de 5 septiembre.
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	Como indica MARTÍNEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ (en «El derecho de visita…», Aranzadi Civil, p. 154), el derecho de visita establecido en interés del menor no está a disposición del mismo pues no se puede confundir la voluntad del menor, que puede estar mediatizada por el progenitor con el que convive, con su interés objetivo.
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	Define el síndrome de alienación parental la SAP Castellón (Sección 2ª) núm. 60/2012 de 9 de marzo como «el conjunto de síntomas que resultan del proceso por el cual un progenitor, mediante distintas estrategias, transforma la conciencia de sus hijos con objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vínculos con el otro progenitor, hasta hacerla contradictoria con lo que se esperaría de su condición, logrando provocar el progenitor alienador mediante un mensaje y un programa, constituyendo lo que normalmente se denomina "lavado de cerebro", y desarrollando los hijos que sufren este síndrome, un odio patológico e injustificado hacia el progenitor alienado».
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            7. El derecho de visita por el progenitor que no tiene a los hijos en su compañía


        


        

          

          

          

            7.1. 

             Introducción. El menor como arma arrojadiza

          


          Difícilmente se puede describir mejor la importancia que para los menores tiene el hecho de mantener relaciones con el progenitor con el que no conviven que como lo hace la SAP de Barcelona (Sección 18ª) núm. 513/2018 de 12 julio a cuyo tenor «corresponde a los adultos, a los titulares de la potestad en tanto que tales, proteger en todos los aspectos a los hijos, en especial a los menores de edad. La protección no reside tan sólo en las cuestiones materiales, en el cuidado por su alimentación, formación o salud física. También y muy especialmente, en proporcionarles una infancia saludable desde el punto de vista emocional, minimizando aquellos problemas que no esté en su mano resolver y del que no son en absoluto responsables. Los hijos necesitan, en el armónico desarrollo de su personalidad y en el proceso de adquisición de autonomía y especialmente de autoestima y seguridad, admirar y reconocerse en lo mejor de cada uno de sus progenitores, tanto el padre como la madre. En la tarea de resaltar esas facetas positivas de la personalidad de cada uno es indudable que tiene un papel importantísimo el mensaje que cada progenitor le envía al hijo respecto del progenitor contrario. Ayudándole a respetar al otro el niño aprende también no sólo a respetar a ambos progenitores, sino lo que es más importante, esencial, a respetarse a sí mismo a valorar sus aspectos positivos y a comprender los que lo son menos. Aprende a quererse, a aceptarse y a confiar en sí mismo y en los demás. De forma saludable, positiva y preparándose para un futuro en el que habrá de enfrentarse a toda clase de situaciones. Es este el momento de dotarle de las cualidades que será precisas para ello. Involucrar a los menores sea en el conflicto de pareja, sea en las dificultades propias de cada uno de los progenitores (problemas de salud, económicos, sentimentales,) no les va a hacer más fuertes sino más frágiles, aumentando su tristeza como los informes técnicos y escolares se encargan de poner en relieve. Corresponde pues a ambos progenitores preservar a los hijos de los conflictos, aunque sea una tarea difícil y dolorosa, que desde luego el bienestar final de los menores compensa sobradamente. […] Los hijos para crecer seguros, han de sentirse arropados por ambos progenitores. Los padres han de permitirse mutuamente, con generosidad, disfrutar de la compañía de los hijos e incluso compartir buenos momentos, con independencia de las nuevas relaciones familiares que puedan y tengan derecho a establecer» (1) .


          En ningún caso el derecho de visitas puede constituir una excusa a través de la cual se proyecten las tensiones, enemistades y discrepancias entre los padres, puesto que su fin no es otro que el de facilitar de manera real y posible los contactos entre el progenitor no custodio y sus hijos. Su finalidad es cubrir las necesidades afectivas y educacionales de los menores, fomentar las relaciones paterno o materno filiales y mantener latente la corriente afectiva padres-hijos, pese a la separación o divorcio, procurando que a los menores no les afecte gravemente la crisis matrimonial. El interés de los menores ha de ser especialmente protegido con el fin de evitar que sufran otros daños que los ya graves, por sí solos, de la falta de la presencia en su vida cotidiana de ambos ascendientes, debiendo, en consecuencia, procurarse unos contactos lo más extensos y profundos posibles con el progenitor que no ostente su custodia (2) . Por extenso, «el régimen de visitas de los hijos con cada uno de los progenitores no debe entenderse como un compendio de derechos y obligaciones monolítico, ni ha de servir, pervirtiendo su finalidad, en una excusa o motivo para aflorar las tensiones y discrepancias de los padres y de los integrantes en el entorno familiar. Al contrario, el fin perseguido no es otro que el de facilitar a los hijos el contacto con su padre o madre natural, intentando, en la medida de lo posible, que no se produzca un desarraigo con el que no lo tiene habitualmente, procurando, con las peculiaridades inherentes a la situación surgida con la separación física de los padres, que no se produzcan carencias afectivas y formativas, de modo que pueda favorecerse con un desarrollo integral de su personalidad. Este objetivo es el que, verdaderamente, ha de presidir la actuación de ambos progenitores en relación con las medidas de guarda y custodia, así como el régimen de visitas y estancias con uno u otro, por ello debe recomendarse que lo ejerzan con generosidad, adaptándose a las necesidades y deseos de los sus hijos, con la mira puesta en su beneficio» (3) .


          Lamentablemente la práctica demuestra que en un número nada desdeñable de supuestos tales palabras no pasan de ser un mero desideratum, llamando la atención la frecuencia con la que los padres, en los procesos de separación, divorcio o medidas paterno-filiales, utilizan el régimen de relaciones con los hijos como arma arrojadiza, bien sea como instrumento de presión para lograr del progenitor que no ejerce la guarda y custodia ciertas concesiones de contenido económico (4) , bien sea con la única intención de causar al otro cuanto más daño mejor, prescindiendo por completo del bienestar del menor, menor que no hay que olvidar es su propio hijo. Cuando el régimen de visitas es finalmente establecido ello no implica el fin de los enfrentamientos sino que los mismos se prolongarán hasta la mayoría de edad del hijo bien sea a través de solicitud de aclaraciones de sentencia, de predisponer al menor en contra del progenitor no guardador, de incumplimientos más o menos reiterados, de cumplimientos defectuosos, de acusaciones de presuntos malos tratos cuando no abusos sexuales, y un largo etcétera (5) , con todo lo que ello implica desde el punto de vista del menor. La propia jurisprudencia ha llamado la atención sobre el hecho de que la judicialización de las relaciones entre los progenitores (6) , en ocasiones inevitable, dificulta el ejercicio de la patria potestad, siendo conveniente recordar que la ruptura no exime a los progenitores de sus obligaciones para con los menores, entre las que se encuentra mantener una relación civilizada entre sí que permita el correcto desarrollo de aquéllos y evite situaciones estresantes para el menor o, lo que es peor, la interiorización de un sentimiento de responsabilidad por una cuestión que es únicamente imputable a los padres (7) . Porque cuando esa judicialización rebasa los límites socialmente admisibles, no solo termina implicando al menor en los contenciosos familiares, sino que le sumerge en una espiral de tensión y angustia que termina afectando negativamente su crecimiento y madurez, al privarle del entorno que garantice la estabilidad afectiva y emocional necesarias para su desarrollo como persona adulta (8) .


          Con gran dureza se manifiesta la SAP de Pontevedra (Sección 1ª) núm. 273/2016 de 19 mayo. Así, «no desconoce la Sala que en los casos de crisis matrimonial no sólo tienen lugar una separación de ‘cuerpos’ en la pareja, sino también en la mayoría de los casos, que ello se produce porque se tienen formas distintas de enfrentarse a la vida que hace cesar es proyecto inicial común. Pues bien, no cabe duda que ello se refleja en los hijos, que inevitablemente sufren las consecuencias de esa situación, y no pueden los padres ni pedir al Derecho, que se actúa a través de los Tribunales, que resuelva esa situación de orden moral o de escala de valores que SOLO a ellos incumbe transmitir a sus hijos fundamentalmente con su ejemplo, ni tratar de imponer a su ex-cónyuge un determinado comportamiento educativo (dentro de los parámetros de la normalidad, naturalmente), precisamente porque la formación integral del niño contempla la presencia de sus dos progenitores con sus diferencias pero que se deben complementar, siendo, por último, de la responsabilidad de ambos el tratar de coordinar esta situación en armonía, evitando soluciones drásticas que únicamente perjudican a sus hijos como claramente se evidencia en el caso concreto. […] Tales consideraciones son igualmente aplicables al procedimiento que ahora nos ocupa, de hecho lo que subyace en el fondo, y que el Derecho no alcanza ni podrá corregir, porque pertenece al ámbito de la responsabilidad familiar, sentido común, respeto y armonía en la convivencia, es, de un lado, la consideración de los niños como, permítasenos la expresión, «bien fungible» susceptibles de acomodación en un lado u otro según la conveniencia de los padres; y de otro lado, el desprecio en unos casos, el olvido en otros, por parte de los progenitores a la obligación que les incumbe de proporcionar a su hijo una formación integral y humana en el seno de una sociedad, ya de por sí difícil en condiciones de normalidad, sobre todo cuando en el caso, la pequeña podría mantener una buena relación con ambos. Deben dejarse de lado los egoísmos personales y los falsos paternalismos, propios de la condición humana pero que llevados a extremos injustificados repercuten en la familia, especialmente en nuestro caso, separando al hijo del trato con su padre sin motivo alguno y sometiéndola, sin duda, a una tensión muy perjudicial en las expectativas de su formación» (la mayúscula es de la propia Sentencia).


          Insistiendo en esta idea, la SAP de Guipúzcoa (Sección 3ª) núm. 92/2016 de 3 mayo es clara en este sentido, «son reiterados los textos y pronunciamientos en donde se resalta / concede especial interés a la atención a prodigar a los menores caso existir, a como se debe procurar lo mejor para ellos, que una cosa es la separación / ruptura de sus padres y otra su situación respecto a ambos, y sin embargo no faltan ocasiones en donde sigue predominando el «ganar» al contrario, olvidando que cuando se entra en la esfera íntima de las personas, los daños por mucho que se «vistan» las peticiones, redundarán en su perjuicio, siendo conscientes de ello años después, cuando ya es irremediable la reparación» (9) . Por ello, los hijos necesitan de la presencia y del afecto y ayuda de ambos progenitores, de modo que a estos, como adultos responsables, les corresponde limar asperezas y colaborar en el bienestar de sus hijos a quienes siempre estarán indisolublemente unidos, por bien que se produzca alejamiento físico o emocional que en cualquier caso será doloroso para todos (10) .


          Sin perjuicio de los múltiples supuestos en los que, a lo largo de este trabajo, será patente la falta no solo de colaboración sino de toda lógica de los padres a la hora de acordar un régimen de visitas en beneficio del menor por encima del que sitúan sus intereses personales, muchas veces encarnados en el simple enfrentamiento con quien fue su pareja, un ejemplo de hasta qué punto esto es así viene representado por los hechos que se sitúan en la base de la SAP de Guadalajara (Sección 1ª) núm. 129/2016 de 29 julio a cuyo tenor «debe indicarse que, examinadas las actuaciones y atendiendo al horario de trabajo de ambos progenitores, no sería nada difícil establecer un régimen de custodia y visitas entre los progenitores amplio y adaptado a sus actividades laborales, complementándose, siendo lamentable y reprochable la falta de flexibilidad demostrada por ambos progenitores durante todo el proceso de divorcio en relación con el menor, olvidando que el único perjudicado es éste último. El informe pericial psicológico elaborado es muy claro al respecto, señalando expresamente que «el conflicto entre los progenitores está incidiendo de manera directa y negativa en el menor y en la adaptación del mismo a la situación familiar». Igualmente de desproporcionado resulta que el padre insista en que se establezca un horario de recogida del menor en el que él no tiene disponibilidad para ello ni apoyo familiar, o en una interpretación estricta de los términos de la sentencia, o que comunique al menor, y no a la madre, la imposibilidad de recogerle; como que la madre obstaculice el establecimiento de un régimen de visitas a favor del padre más amplio cuando ella, un día de cada ocho trabaja de noche, teniendo que dejar al menor a cargo de terceras personas cuando podría estar con el otro progenitor, e incluso solicite la reducción del horario de visitas establecido a favor del padre cuando en alguno de esos días ella ni siquiera está en el domicilio por estar trabajando».


          

          

            7.2. 

             La disciplina del régimen de visitas

          


          Existe una pluralidad de normas, nacionales e internacionales, que reconocen el derecho de los progenitores a mantener relaciones con sus hijos comunes, particularmente en supuestos de ruptura familiar. En el ámbito internacional merecen ser destacados el art. 9 de la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos del niño y, a nivel europeo, la Exposición de Motivos de la Recomendación del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 21 de enero de 1998, R(98), sobre mediación familiar, el art. 14 de la Carta Europea de los derechos del niño y el art. 24.3 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Unión Europea. En todos ellos se reconoce el derecho del niño que está separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos progenitores de modo regular, salvo si ello es contrario a su interés superior. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, interpretando el art. 8 del Convenio Europea de Derechos Humanos, ha insistido en declarar que para un progenitor y su hijo estar juntos representa un elemento esencial de la vida familiar (11) .


          El art. 39 CE establece que los poderes públicos aseguran la protección integral de los hijos e impone a los padres el deber de asistencia de todo orden a los mismos durante su minoría de edad y en los demás casos que en derecho proceda.


          Por su parte, la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor, en la redacción dada por la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio, establece, entre los principios rectores de la actuación de los poderes públicos, el mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que no sea conveniente para su interés. Lo que se refuerza con la nueva redacción dada al art. 2.2.c) según el cual se priorizará como adecuado a la protección del interés primordial del menor la preservación del mantenimiento de sus relaciones familiares.


          Pero, sin duda, es del Código Civil del que hemos de partir a la hora de adentrarnos en el estudio del régimen de visitas. En este sentido, ni el Code ni los Códigos Civiles posteriores se ocuparon de su regulación, siendo el reconocimiento del derecho de visitas jurisprudencial, particularmente en Francia. En España, al igual que en el resto de países europeos, la primigenia redacción del Código Civil no se ocupó de la regulación del derecho de visita, que accede al mundo jurídico por vía jurisprudencial. Suelen citarse como pioneras las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1909 y 24 de junio de 1929, siendo decisiva la década de los años treinta. Años después se dictaron otras dos importantes sentencias, del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1935 y del Tribunal Tutelar de Menores de Valencia de 15 de diciembre de 1939, que explícitamente aluden al derecho a tener relaciones entre los abuelos y los nietos. A partir de ese momento los tribunales empiezan a conceder en la mayoría de las ocasiones el derecho de visita y comunicación al padre no custodio en los supuestos de crisis matrimonial.


          La Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932 establecía en el art. 20.2º que el cónyuge que no tenga en su poder a los hijos «conserva el derecho de comunicar con ellos y vigilar su educación en la forma que determine el juez, quien adoptará las medidas necesarias para asegurar el ejercicio de estos derechos». La derogación de dicha Ley volvió a dejar al ordenamiento jurídico español sin un reconocimiento expreso de este derecho hasta la entrada en vigor de la Ley de 24 de abril de 1958 que introduce el art. 68.3º en el articulado del Código Civil a cuyo tenor, en caso de separación provisional, «el juez determinará el tiempo, modo y lugar en que el cónyuge apartado de los hijos podrá visitarlos y comunicar con ellos». Precepto cuyo contenido fue ampliado por la Ley 14/1975, de 2 de mayo, añadiendo «y tenerlos en su compañía». Norma que no fue reproducida, ni tan siquiera mediante el establecimiento de una remisión, en sede de nulidad o separación matrimonial.


          La plasmación legal de este derecho en el ordenamiento jurídico español es fruto de la reforma del Código Civil efectuada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en materia de filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio, en vigor desde el 8 de junio de 1981, que introdujo el art. 161 entre los preceptos reguladores de la patria potestad, estableciendo en su primer párrafo que «el padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro de manera plena o conforme a lo dispuesto en resolución judicial». Artículo 161 que, tras la reforma efectuada por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados artículos del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopción, cambió de numeración convirtiéndose en el art. 160.


          La Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulación del matrimonio y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación y divorcio da nueva redacción a los arts. 90, 94 y 103 CC. En concreto, el art. 90 CC recoge entre los contenidos que debe contener «al menos» el convenio regulador, la determinación de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y el régimen de visitas, comunicación y estancia de los hijos con el progenitor que no viva con ellos. Por su parte, el art. 94 establece que el progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados gozará del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compañía. El Juez determinará el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podrá limitar o suspender si se dieren graves circunstancias que así lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolución Judicial. Por último, a tenor de lo establecido en el art. 103, admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos cónyuges aprobado judicialmente, determinará, con audiencia de éstos, en interés de los hijos, con cuál de los cónyuges han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido en este Código y en particular la forma en que el cónyuge apartado de los hijos podrá cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podrá comunicar con ellos y tenerlos en su compañía.


          Preceptos, todos ellos, que han sido objeto de sucesivas reformas. A continuación, se recogen exclusivamente aquellas que tienen incidencia directa en el tema de este capítulo.


          Así, en 2005, sendas leyes proceden a dar nueva redacción a los arts. 90 y 160 CC respectivamente. Así, la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio modificó el primer párrafo del art. 160 CC, en el sentido de sustituir la locución «el padre y la madre» por «los progenitores». La Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio modifica la letra A) del art. 90 estableciendo como contenido obligatorio del convenio regulador «el cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen de comunicación y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos», y la medida 1 del párrafo primero del art. 160 en el sentido de sustituir la expresión «el cónyuge apartado de los hijos» por «el cónyuge que no ejerza la guarda y custodia de los hijos».


          Para concluir, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia modifica nuevamente los arts. 160 y 161 CC. Conforme a la regulación vigente al día de finalizar este trabajo, establece el art. 160.1 CC que «los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus progenitores, aunque éstos no ejerzan la patria potestad, salvo que se disponga otra cosa por resolución judicial o por la entidad pública en los casos establecidos en el artículo 161. En caso de privación de libertad de los progenitores, y siempre que el interés superior del menor recomiende visitas a aquellos, la Administración deberá facilitar el traslado acompañado del menor al centro penitenciario, ya sea por un familiar designado por la administración competente o por un profesional que velarán por la preparación del menor a dicha visita. Asimismo la visita a un centro penitenciario se deberá realizar fuera de horario escolar y en un entorno adecuado para el menor. Los menores adoptados por otra persona, solo podrán relacionarse con su familia de origen en los términos previstos en el artículo 178.4».


          Los preceptos previamente enumerados regulan una figura unitaria, regulan la misma institución, siendo la norma general el art. 160 CC pues, a diferencia de los arts. 90, 94 o 103, no circunscribe su ámbito de aplicación a los supuestos de crisis matrimonial.


          Todo ello sin olvidar la existencia de normas autonómicas en la materia. Sirva como ejemplo el Código de Derecho Foral de Aragón que reconoce en el art. 60 el derecho del hijo a relacionarse con ambos padres, aunque vivan separados, salvo si, excepcionalmente, el interés del menor lo desaconseja. Relaciones que podrán ser suspendidas, modificadas o denegadas por el juez si el interés del menor así lo requiere. El art. 76.3 establece que en las relaciones familiares derivadas de la ruptura de la convivencia de los padres se respetarán el derecho de los hijos menores de edad a un contacto directo con sus padres de modo regular y a que ambos participen en la toma de decisiones que afecten a sus intereses como consecuencia del ejercicio de la autoridad familiar. Por su parte, los padres, respecto de sus hijos menores de edad, tienen derecho a la igualdad en sus relaciones familiares. El pacto de relaciones familiares que podrán otorgar los padres como consecuencia de la ruptura de la convivencia concretará, como mínimo y entre otros, el régimen de convivencia o de visitas con los hijos (art. 77.2.a). Para concluir, en virtud de lo establecido en el art. 80, en los casos de custodia compartida, se fijará un régimen de convivencia de cada uno de los padres con los hijos adaptado a las circunstancias de la situación familiar, que garantice a ambos progenitores el ejercicio de sus derechos y obligaciones en situación de igualdad. En los casos de custodia individual, se fijará un régimen de comunicación, estancias o visitas con el otro progenitor que le garantice el ejercicio de las funciones propias de la autoridad familiar.


          En el mismo sentido, establece el art. 38.1 de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia de Cataluña que «los niños y los adolescentes tienen derecho a vivir con sus progenitores salvo en los casos en los que la separación es necesaria». Desarrollando este derecho, la Ley 15/2010, de 29 de julio, por la que se aprueba el Libro segundo del Código Civil de Cataluña, al igual que acontece con el Código Civil, alude a las relaciones objeto de análisis tanto en sede de medidas a adoptar en procedimientos de separación o divorcio como en sede de relaciones paterno-filiales. Así, con carácter general, a tenor de lo establecido en el art. 236-4.1 CCCat., «los hijos y los progenitores, aunque estos no tengan el ejercicio de la potestad, tienen derecho a relacionarse personalmente, salvo que los primeros hayan sido adoptados o que la ley o una resolución judicial o administrativa, en el caso de los menores desamparados, dispongan otra cosa». El art. 236.5 prevé que la autoridad judicial puede denegar o suspender el derecho de los progenitores a tener relaciones personales con los hijos, así como variar sus modalidades de ejercicio, si incumplen sus deberes o si la relación puede perjudicar el interés de los hijos o existe otra justa causa. Existe justa causa si los hijos sufren abusos sexuales o maltrato físico o psíquico, o son víctimas directas o indirectas de violencia familiar o machista. Preceptos que son desarrollados en sede de medidas a adoptar en procedimientos de separación y divorcio.


          

          

            7.3. 

             Contenido del derecho de visita

          


          El derecho de visita incluye además de la visita propiamente dicha, la comunicación y la estancia, concediéndose al Juez la regulación de los períodos de desarrollo de esta, frecuencia de la segunda, así como lugar, modo y tiempo, expresado en fechas y horas, de práctica de la primera (12) .


          

          

            7.3.1. 

             Derecho de visita en sentido estricto

          


          En sus orígenes la visita, en el sentido estricto del término, fue el primer modo de tener acceso al menor por quien pretendía mantener un régimen de relaciones con él, visitándolo en el domicilio de aquel con quien el menor convivía.


          Hoy en día, el Tribunal Supremo no considera