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I Un proceso amigable y adaptado a las necesidades de las personas menores de edad

Joaquín Delgado Martín

Magistrado. Miembro de la Red de Especialistas en Derecho de la Unión Europea (REDUE). Doctor en Derecho



 1.  Protección especial de la persona menor en el proceso

La intervención de la persona menor de edad en el proceso, en cualquier posición (parte, testigo, víctima) y ante cualquier jurisdicción (divorcios, adopción, proceso por delito contra la libertad sexual…) puede constituir una fuente de consecuencias negativas sobre sus derechos y bienes jurídicos.

De conformidad con los diferentes instrumentos internacionales, resulta necesario brindar una protección especial a los menores de edad que participen en actuaciones judiciales. En este sentido, las Directrices sobre la Justicia en Asuntos Concernientes a Niños Víctimas y Testigos de Delitos (1) , aprobadas por el Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas en su resolución 2005/20, reconocen que «los niños son vulnerables y requieren protección especial apropiada para su edad, nivel de madurez y necesidades individuales especiales»; y añade que «las niñas son especialmente vulnerables y pueden ser objeto de discriminación en todas las etapas del sistema de justicia» (apartado II.7).

1.1.  ¿Por qué es necesario otorgar una especial protección a los menores que intervienen en actuaciones procesales?

La protección especial a los menores de edad que participen en actuaciones judiciales en el seno de un proceso se fundamenta en su nivel de desarrollo biológico, psicoafectivo y cognitivo, que determina una mayor necesidad de tutela por parte de todos los poderes públicos en los distintos aspectos de su vida social, y también en sus relaciones con el sistema judicial, quien debe prestar una atención especial a sus preocupaciones y necesidades específicas.

De esta manera, el párrafo 2º de la Regla (5) de las «Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas en condición de vulnerabilidad» (2)  establece que «todo niño, niña y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por parte de los órganos del sistema de justicia en consideración a su desarrollo evolutivo». Este nivel de desarrollo implica, en primer lugar, que los niños, niñas y adolescentes encuentran frecuentemente unos obstáculos mayores para acceder a la justicia (tutela judicial efectiva de sus derechos). Y, en segundo lugar, que no pueden ejercitar acciones por sí mismos, sino que necesitan la asistencia o autorización de una persona adulta (progenitor o tutor) o de un órgano público (por ejemplo, el Ministerio Fiscal). Y dicha vulnerabilidad se incrementa cuando concurre negligencia o abuso por parte de sus padres o representantes legales (3) .

Por último, resulta necesario prestar una especial atención a aquellos menores en los que también concurra otro factor de vulnerabilidad: migrantes, pertenencia a una minoría, ser víctima de un delito…. En relación con la victimización, hay que tener en cuenta el gran impacto físico, psicológico y emocional que el delito tiene sobre las víctimas que sean niños, niñas y adolescentes; sobre todo en los supuestos de maltrato infantil (4) .

1.2.  ¿En qué se concreta la especial tutela de los menores en el proceso?

La especial protección de las personas menores en el proceso se ha de concretar en la evitación o mitigación de los efectos negativos que el contacto con el sistema judicial puede desplegar sobre los menores de edad. El artículo 30.2 del Convenio del Consejo de Europa para la protección de los niños contra la explotación y el abuso sexual, de 25 de octubre de 2007 (llamado Convenio de Lanzarote), establece que «cada Parte adoptará una actitud protectora hacia las víctimas, velando por que las investigaciones y actuaciones penales no agraven el trauma sufrido por el niño y por qué la respuesta penal se acompañe de asistencia, siempre que sea apropiado». Y, en sentido similar, el artículo 26.1 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del delito, dispone que «En el caso de las víctimas menores de edad y en el de víctimas con discapacidad necesitadas de especial protección, además de las medidas previstas en el artículo anterior se adoptarán, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las medidas que resulten necesarias para evitar o limitar, en la medida de lo posible, que el desarrollo de la investigación o la celebración del juicio se conviertan en una nueva fuente de perjuicios para la víctima del delito».

Cabe destacar las Directrices sobre la Justicia en Asuntos Concernientes a Niños Víctimas y Testigos de Delitos (5) , aprobadas por el Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas en su Resolución 2005/20, que contiene una serie de principios y prácticas adecuadas con el fin de garantizar una justicia justa, eficaz y humana para este grupo de la población. Estas Directrices recogen los siguientes derechos: a un trato digno y comprensivo; a la protección contra la discriminación; a ser informado; a ser oído y a expresar opiniones y preocupaciones; a una asistencia eficaz; a la intimidad; a ser protegido de sufrimientos durante el proceso de justicia; a la seguridad; a la reparación; y a medidas preventivas especiales.

Por otra parte, no hay que olvidar que el artículo 2.5 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor (LOPJM) establece que toda resolución de cualquier orden jurisdiccional deberá ser adoptada respetando las debidas garantías del proceso y, en particular: a) Los derechos del menor a ser informado, oído y escuchado, y a participar en el proceso de acuerdo con la normativa vigente.

2.  Interés superior del menor

El principio del interés superior de las personas menores de edad ha de constituir el criterio básico de actuación de todas las entidades públicas y privadas, así como de todos los que se relacionen con los menores. En este sentido, el artículo 3.1º de la Convención sobre los Derechos del Niño dispone que «en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño». Y el primer inciso del artículo 2.1 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor (LOPJM) dispone que «todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan».

Como expresa la STS (Civil) de 25 de abril de 2016, «El concepto de interés del menor, ha sido desarrollado en la Ley Orgánica 8/2015 de 22 de julio de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia, no aplicable por su fecha a los presentes hechos, pero sí extrapolable como canon hermenéutico, en el sentido de que "se preservará el mantenimiento de sus relaciones familiares", se protegerá "la satisfacción de sus necesidades básicas, tanto materiales, física y educativas como emocionales y afectivas"; se ponderará "el irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo"; "la necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten..." y a que "la medida que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite más derechos que los que ampara"».

De esta manera, el interés superior del menor debe ser el criterio de interpretación para establecer las características de la intervención del menor en un proceso judicial.

3.  Trato adaptado a su edad y desarrollo integral

Los actos judiciales en los que intervengan personas menores de edad deberán celebrarse atendiendo a las específicas características de edad y desarrollo integral del niño, niña o adolescente que participe. La Regla (78) de las Reglas de Brasilia concreta los elementos básicos que han de ser tenidos en cuenta:


	
—  Los actos judiciales «se realizarán en espacios amigables, incluyéndose la posibilidad de que puedan ser escuchados sin estar presentes en la sala mediante la utilización de tecnologías de la comunicación».

	
—  «Se facilitará la comprensión utilizando un lenguaje sencillo».

	
—  «Se evitarán todos los formalismos innecesarios tales como la toga, la distancia física con el tribunal y otros similares».



Por otra parte, el parágrafo 33 de la Recomendación del Comité de Ministros del Consejo de Europa (2001)16 sobre la protección de los niños contra la explotación sexual, establece la siguiente medida: «Facilitar condiciones especiales para que los niños víctimas o testigos de explotación sexual presten declaraciones, al objeto de reducir el número de declaraciones y entrevistas con los mismos, reduciendo así al mínimo el daño ocasionado a las víctimas, los testigos y sus familias, y aumentando la credibilidad de sus declaraciones, respetando al mismo tiempo su dignidad».

Las tecnologías de la información y de la comunicación (TIC) ofrecen oportunidades para evitar o mitigar los daños derivados del contacto de los menores de edad con la Justicia, que han de ser aprovechadas, especialmente para evitar la revictimización de quien ha sufrido un delito, pero también en todo acto judicial ante cualquier jurisdicción en el que intervenga un niño o niña. Nos estamos refiriendo a la utilización de la videoconferencia, de circuitos cerrados de televisión, de instrumentos web que permiten la comunicación bidireccional con garantías, entre otras posibilidades.

4.  Derecho a la participación en el proceso

4.1.  ¿En qué consiste la participación de niños, niñas y adolescentes en el proceso?

Pese a que la persona menor de edad carece de la plena autonomía del adulto, no hay que olvidar que es sujeto de derechos, por lo que ha de tener la oportunidad de participar en un proceso que afecte a sus derechos e intereses legítimos. Las Directrices sobre la Justicia en Asuntos Concernientes a Niños Víctimas y Testigos de Delitos recoge el derecho a la participación (letra d del apartado III.8) que define de la siguiente forma: «con sujeción al derecho procesal nacional, todo niño tiene derecho a expresar libremente y en sus propias palabras sus creencias, opiniones y pareceres sobre cualquier asunto, y a aportar su contribución, especialmente a las decisiones que le afecten, incluidas las adoptadas en el marco de cualquier proceso judicial, y a que esos puntos de vista sean tomados en consideración, según sus aptitudes, su edad, madurez intelectual y la evolución de su capacidad».

Desde la perspectiva del derecho procesal español, este derecho de participación se concreta en torno a dos ejes fundamentales: en primer lugar, posibilitando la defensa de sus derechos como parte; y, en segundo lugar, estableciendo un cauce para que el menor puede trasladar al juez sus creencias, opiniones y pareceres en relación con el objeto del proceso, aunque no tenga la condición de parte (derecho a ser oído).

4.2.  Defensa de derechos como parte en el proceso

El ordenamiento ha de posibilitar la defensa de los derechos de las personas menores de edad, mediante la adquisición de la condición de parte de conformidad con la normativa procesal aplicable (legitimación para la defensa de sus derechos como parte en un proceso).

En el proceso penal, esta dimensión despliega sus principales consecuencias cuando la persona menor de edad es víctima del delito en relación. La Ley Orgánica 8/2021, de 4 de junio, de protección integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (LOPIVI) contiene dos elementos en esta materia:


	
A.  Ejercicio de la acusación particular. Modifica el artículo 109 bis.1 LECRIM., que queda redactado de la siguiente forma: «Las víctimas del delito que no hubieran renunciado a su derecho podrán ejercer la acción penal en cualquier momento antes del trámite de calificación del delito, si bien ello no permitirá retrotraer ni reiterar las actuaciones ya practicadas antes de su personación. Si se personasen una vez transcurrido el término para formular escrito de acusación podrán ejercitar la acción penal hasta el inicio del juicio oral adhiriéndose al escrito de acusación formulado por el Ministerio Fiscal o del resto de las acusaciones personadas». Y modifica el artículo 110 que queda redactado como sigue: «Las personas perjudicadas por un delito que no hubieren renunciado a su derecho podrán mostrarse parte en la causa si lo hicieran antes del trámite de calificación del delito y ejercitar las acciones civiles que procedan, según les conviniere, sin que por ello se retroceda en el curso de las actuaciones. Si se personasen una vez transcurrido el término para formular escrito de acusación podrán ejercitar la acción penal hasta el inicio del juicio oral adhiriéndose al escrito de acusación formulado por el Ministerio Fiscal o del resto de las acusaciones personadas». Y su segundo párrafo dispone lo siguiente: «Aun cuando las personas perjudicadas no se muestren parte en la causa, no por esto se entiende que renuncian al derecho de restitución, reparación o indemnización que a su favor puede acordarse en sentencia firme, siendo necesario que la renuncia de este derecho se haga en su caso de una manera clara y terminante».

	
B.  Extensión del derecho a la asistencia jurídica gratuita. Se reforma la letra g) del artículo 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia jurídica gratuita, que queda redactado de la siguiente forma: «con independencia de la existencia de recursos para litigar, se reconoce el derecho de asistencia jurídica gratuita, que se les prestará de inmediato, a las víctimas de violencia de género, de terrorismo y de trata de seres humanos en aquellos procesos que tengan vinculación, deriven o sean consecuencia de su condición de víctimas, así como a las personas menores de edad y las personas con discapacidad necesitadas de especial protección cuando sean víctimas de delitos de homicidio, de lesiones de los artículos 149 y 150, en el delito de maltrato habitual previsto en el artículo 173.2, en los delitos contra la libertad, en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual y en los delitos de trata de seres humanos» Antes de la reforma, se reconocía a las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental cuando sean víctimas de situaciones de abuso o maltrato; mientras que actualmente se ha ampliado su ámbito, de tal manera que son beneficiarias las personas menores de edad y las personas con discapacidad necesitadas de especial protección cuando sean víctimas de delitos de homicidio, de lesiones de los artículos 149 y 150, en el delito de maltrato habitual previsto en el artículo 173.2, en los delitos contra la libertad, en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual y en los delitos de trata de seres humanos



4.2.  ¿Cuál es la extensión del derecho a ser oído en el proceso?

Desde el punto de vista objetivo (contenido), se trata del derecho a ser oído en el proceso, así como a expresar opiniones y preocupaciones. Y resulta aplicable tanto a los procedimientos iniciados por el niño (por ejemplo, denuncias de malos tratos) como a los iniciados por otras personas que afecten al niño (como la separación de los padres o la adopción).

El punto de partida lo encontramos en el artículo 12 de la Convención sobre los Derechos del Niño, que estipula lo siguiente:


«1. 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 afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño.

2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño, 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 este mismo sentido, el artículo 20.2 de la Ley modelo sobre la justicia en asuntos concernientes a menores víctimas y testigos de delitos (UNODC) (6)  establece lo siguiente: «todo niño, con independencia de si presta testimonio o no, tendrá la oportunidad de expresar sus opiniones y preocupaciones personales en asuntos relacionados con la causa, su participación en el proceso de justicia, en particular con relación a su seguridad respecto del acusado, su preferencia para testificar o no y el modo en que se prestará declaración, así como cualquier otra cuestión pertinente que pueda afectarle. En los casos en que no haya atendido a sus opiniones, el menor deberá recibir una explicación clara de las razones por las que no se han tenido en cuenta».

Cabe recordar que el artículo 11.1 LOPIVI, al regular el «derecho de las víctimas a ser escuchadas», dispone lo siguiente: «los poderes públicos garantizarán que las niñas, niños y adolescentes sean oídos y escuchados con todas las garantías y sin límite de edad, asegurando, en todo caso, que este proceso sea universalmente accesible en todos los procedimientos administrativos, judiciales o de otra índole relacionados con la acreditación de la violencia y la reparación de las víctimas. El derecho a ser oídos de los niños, niñas y adolescentes solo podrá restringirse, de manera motivada, cuando sea contrario a su interés superior». Como puede observase, recoge el principio general de audiencia de la persona menor (sin limitación de edad) en todos los procesos en los que figure como víctima; lo que solamente podrá restringirse, de manera motivada, cuando sea contrario a su interés superior. Este principio general resulta aplicable a todos los procesos judiciales en los que figure una menor como víctima, de conformidad con la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del delito.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, este derecho también ha de ser aplicable a los procesos penales por violencia de género (violencia de uno de los progenitores contra el otro) en los que existan niños, niñas o adolescentes cuya situación pueda verse afectada por las decisiones judiciales adoptadas en el citado proceso; aunque no concurran indicios de violencia contra las personas menores de edad de la familia en el sentido del artículo 1.4 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género (7) .

4.3.  ¿Cómo han de ser escuchados los niños, niñas y adolescentes?

La Observación General n.o 12 del Comité de los Derechos del Niño de Naciones Unidas, de fecha 20 de julio de 2009, sobre el derecho del niño a ser escuchado (8) , recoge cinco medidas para hacer efectivo este derecho:


	
a.  Preparación. Los responsables de escuchar al niño deben asegurarse de que éste se encuentre informado sobre su derecho a expresar su opinión en todos los asuntos que lo afecten y, en particular, en todo procedimiento judicial de adopción de decisiones y sobre los efectos que tendrán en el resultado las opiniones que exprese. Además, el niño debe recibir información sobre la opción de comunicar su opinión directamente o por medio de un representante. Debe ser consciente de las posibles consecuencias de esa elección. El responsable de adoptar decisiones debe preparar debidamente al niño antes de que este sea escuchado, explicándole cómo, cuándo y dónde se lo escuchará y quiénes serán los participantes, y tiene que tener en cuenta las opiniones del niño a ese respecto.

	
b.  Audiencia. El contexto en que el niño ejerza su derecho a ser escuchado tiene que ser propicio e inspirar confianza, de modo que el niño pueda estar seguro de que el adulto responsable de la audiencia está dispuesto a escuchar y tomar en consideración seriamente lo que el niño haya decidido comunicar. La persona que escuchará las opiniones del niño puede ser un adulto que intervenga en los asuntos que afectan al niño (por ejemplo, un trabajador social o un cuidador), un encargado de adoptar decisiones en una institución (por ejemplo, un juez) o un especialista (por ejemplo, un psicólogo). La experiencia indica que la situación puede adoptar forma de conversación en lugar de examen unilateral. Es preferible que el niño no sea escuchado en audiencia pública, sino en condiciones de confidencialidad.

	
c.  Evaluación de la capacidad del niño. Las opiniones del niño deben tenerse debidamente en cuenta, siempre que un análisis caso por caso indique que el niño es capaz de formarse un juicio propio. Si el niño está en condiciones de formarse un juicio propio de manera razonable e independiente, el encargado de adoptar decisiones debe tener en cuenta las opiniones del niño como factor destacado en la resolución de la cuestión. Deben establecerse buenas prácticas para evaluar la capacidad del niño.

	
d.  Información sobre la consideración otorgada a las opiniones del niño (comunicación de los resultados al niño). Dado que el niño tiene derecho a que sus opiniones se tengan debidamente en cuenta, el encargado de adoptar decisiones debe informar al niño del resultado del proceso y explicar cómo se tuvieron en consideración sus opiniones. La comunicación de los resultados al niño es una garantía de que las opiniones del niño no se escuchan solamente como mera formalidad, sino que se toman en serio. La información puede mover al niño a insistir, mostrarse de acuerdo o hacer otra propuesta o, en el caso de un procedimiento judicial, presentar una apelación o una denuncia.

	
e.  Quejas, vías de recurso y desagravio. Si el derecho del niño a ser escuchado se vulnera en relación con procedimientos judiciales, el niño debe tener acceso a procedimientos de apelación y denuncia que ofrezcan vías de recurso para las violaciones de derechos. Los procedimientos de denuncia deben proporcionar mecanismos solventes para garantizar que los niños confíen en que al utilizarlos no se exponen a un riesgo de violencia o castigo.



Por último, cabe destacar que no se puede escuchar eficazmente a un niño cuando el entorno sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad; por lo que este extremo se encuentra íntimamente relacionado con los otros elementos (información, trato adecuado, seguridad…).

5.  Información

Resulta necesario que la información sea suministrada a la persona menor de edad de manera tal que pueda comprenderla realmente y tenga cabal entendimiento de su sentido, alcance y efectos. El artículo 31.6 del Convenio del Consejo de Europa para la protección de los niños contra la explotación y el abuso sexual, de 25 de octubre de 2007 (llamado Convenio de Lanzarote), establece que «cada Parte velará por que la información proporcionada a las víctimas de conformidad con las disposiciones del presente artículo se facilite de una manera adaptada a su edad y a su grado de madurez, y en una lengua que puedan comprender».

En relación con los niños, niñas y adolescentes que sean víctimas de violencia, el artículo 10.1 LOPIVI establece que «las administraciones públicas proporcionarán a los niños, niñas y adolescentes víctimas de violencia de acuerdo con su situación personal y grado de madurez, y, en su caso, a sus representantes legales, y a la persona de su confianza designada por él mismo, información sobre las medidas contempladas en esta ley que les sean directamente aplicables, así como sobre los mecanismos o canales de información o denuncia existentes». Y destaca la información de las Oficinas de Asistencia a las Víctimas, a donde serán derivadas para que reciban la información, el asesoramiento y el apoyo que sea necesario en cada caso (artículo 10.2 LOPIVI).

5.1.  ¿Cuál ha de ser el contenido de la información?

En primer lugar, se debe suministrar información adecuada y relevante. Para que la información sea adecuada y por tanto eficaz para el cumplimiento de su finalidad, debe ser completa, precisa, veraz, sencilla, comprensible y que abarque la totalidad de los aspectos esenciales del proceso judicial en el que deba intervenir.

Asimismo, el menor debe comprender en qué clase de actuación judicial tendrá participación y todos los extremos normativos y fácticos referidos a la misma, de forma que logre un acabado entendimiento de qué se trata dicho acto.

El segundo extremo de la información se refiere al rol que le cabe a la persona en el ámbito de esa actuación judicial y el sentido de su participación, así como los efectos que se derivan de la misma.

Asimismo, se le debe brindar el conocimiento sobre la posibilidad de asistencia y apoyo que puede recibir, en el marco de esa actuación judicial y de conformidad con la normativa aplicable, así como cuál es el organismo, dependencia, institución que puede asistirlo, de manera tal que por sí o a través de quién pueda estar facultado para ello, pueda requerir esa asistencia.

5.2.  ¿En qué tiempo ha de proporcionarse?

Resulta necesario prestar la información desde el inicio del proceso y durante toda su tramitación, incluso desde el primer contacto con las autoridades policiales cuando se trate de un procedimiento penal, así como los procedimientos para garantizar un efectivo acceso a justicia de las personas en condición de vulnerabilidad.

5.3.  ¿Cómo ha de suministrarse?

Debe tratarse de una información adaptada a las circunstancias propias de la persona menor de edad que va a intervenir en el proceso o en un acto judicial, de manera tal que pueda comprenderla realmente y tenga cabal entendimiento de su sentido, alcance y efectos.

La información deberá proporcionarse en un lenguaje claro y comprensible, en un idioma que puedan entender y mediante formatos accesibles en términos sensoriales y cognitivos y adaptados a las circunstancias personales de sus destinatarios, garantizándose su acceso universal. Esta obligación se recoge en el artículo 10.3 LOPIVI, pero un adecuado respeto de los derechos de las personas menores determina su aplicación a toda intervención de los niños, niñas y adolescentes en el proceso.

6.  Contexto amigable, lenguaje adaptado y respetando las singularidades del menor

La actuación judicial debe realizarse en un contexto amigable o agradable para el menor. En este punto, cabe destacar el contenido de las «Directrices del Consejo de Europa sobre Justicia adaptada a los niños», adoptadas por el Comité de Ministros de fecha 17 de noviembre de 2010. El apartado 5 de las Directrices se refiere a la organización de los procedimientos, ambiente agradable para los niños y lenguaje adaptado, considerando necesario que, en todos los procedimientos, los niños y las niñas deben ser tratados respetando su edad, sus necesidades especiales, su madurez y nivel de comprensión, y teniendo presente cualquier tipo de dificultad de comunicación que puedan tener. Los casos en que haya niños y niñas implicados, deben realizarse en ámbitos no intimidantes y adaptados para niños y niñas (párrafo 54). Por otra parte, antes de que comience el procedimiento, los niños y las niñas deben estar familiarizados con la distribución del espacio en el tribunal y otras dependencias y el papel y la identidad de los actores que participen en él (párrafo 55). Asimismo, debe emplearse un lenguaje apropiado a la edad del niño o la niña y su nivel de comprensión (párrafo 56). Cuando niños y niñas sean escuchados o entrevistados en procedimientos judiciales o no judiciales u otro tipo de intervenciones, los jueces y demás profesionales deberán interactuar con ellos y ellas con respeto y sensibilidad (párrafo 57).

A los niños y las niñas se les debe permitir estar acompañados por su padre y/o madre o, en la medida de lo posible, un adulto de su elección, a menos que se haya adoptado una decisión razonada en sentido contrario respecto a esa persona (párrafo 58). Los métodos de entrevista, como grabaciones de vídeo o audio o audiencias pre judiciales grabadas, deben poder ser empleadas y consideradas como pruebas admisibles (párrafo 59).

Los niños y niñas deben ser protegidos en la medida de lo posible, contra imágenes o información que pueda ser dañina para el bienestar del niño o la niña afectado. Al decidir sobre la revelación al niño o la niña de imágenes o información que puedan resultarle dañinas, el juez podrá buscar asesoramiento de otros profesionales como psicólogos o trabajadores sociales (párrafo 60).

Las sesiones del tribunal en las que participen niños o niñas deberán adaptarse a su ritmo y capacidad de atención: deben planificarse descansos regulares y las audiencias no deberían prolongarse en exceso. Para facilitar la participación de niños y niñas, al mayor nivel posible de su capacidad cognitiva y para proporcionarles estabilidad emocional, las interrupciones y distracciones durante las sesiones deben ser las mínimas (párrafo 61). En la medida de lo posible y apropiado las salas de entrevista y las de espera deben estar acondicionadas de manera adaptada a niños y niñas (párrafo 62). En la medida de lo posible, para niños y niñas en conflicto con la ley deben establecerse tribunales (o salas), procedimientos e instituciones especializados. Esto incluye establecer unidades especializadas de policía, poder judicial, Administración de Justicia y fiscalía (párrafo 63).

Las «Directrices del Consejo de Europa sobre Justicia adaptada a los niños» (2010) también contienen un apartado 6 referido a las pruebas y declaraciones de los niños. De esta manera, las entrevistas y recopilación de declaraciones de niños y niñas deberán, en la medida de lo posible, ser conducidas por profesionales expresamente capacitados para hacerlo. Deben hacerse todos los esfuerzos para que los niños y las niñas puedan prestar declaración en los emplazamientos y las condiciones más adecuados a la vista de su edad, madurez, nivel de comprensión y cualquier dificultad de comunicación que puedan tener (párrafo 64) El empleo de declaraciones de niños y niñas víctimas o testigos en soporte audiovisual deben ser estimuladas en la medida que respeten el derecho de las otras partes a refutar el contenido de las declaraciones (párrafo 65).

Cuando sea necesaria más de una entrevista, deberán ser conducidas preferiblemente por la misma persona para asegurar la coherencia en la aproximación a lo que constituye el interés superior del niño o la niña (párrafo 66). El número de entrevistas debe ser lo más limitado posible y su duración debe estar adaptada a la edad del niño o la niña y su capacidad de atención (párrafo 67). En la medida de lo posible, debe evitarse el contacto directo, confrontación o interacción entre el niño o la niña testigo o víctima con los presuntos perpetradores a menos que el propio niño o niña lo requiera (párrafo 68). Niños y niñas deben tener la oportunidad de prestar declaración en procedimientos penales sin la presencia del presunto perpetrador (párrafo 69).

La existencia de normas menos estrictas sobre la forma de prestar declaración de niños y niñas, tales como la ausencia del requisito de prestar juramento o declaraciones similares, u otras medidas procedimentales adaptadas a los niños o las niñas, no deben, por sí mismas, disminuir el valor otorgado al testimonio o prueba que proporcione (párrafo 70). Deben diseñarse protocolos para las entrevistas que tomen en cuenta los diferentes estados evolutivos de niños y niñas y deben implementarse para sustentar la validez de las pruebas que niños y niñas proporcionen. Se deben evitar en ellos preguntas orientadas para, con ello, mejorar la fiabilidad del testimonio (párrafo 71).

Atendiendo al interés superior y el bienestar de niños y niñas, el juez debe poder permitirles no testificar (párrafo 72). Las declaraciones y pruebas proporcionadas por niños y niñas nunca deben presumirse invalidas o poco fiables a partir exclusivamente de la edad del niño o la niña (párrafo 73). Debe examinarse la posibilidad de tomar declaración a niños y niñas víctimas y testigos en dependencias y entornos adecuados y adaptados para ellos y ellas (párrafo 74).

7.  Preconstitución de la prueba, grabación y cámaras Gesell

Cabe destacar la relevancia de la práctica anticipada de la prueba en la que participe el menor de edad, garantizando la contradicción de las partes, para evitar las consecuencias perjudiciales para el mismo derivadas de la reiteración de declaraciones. Y ello se ha de complementar con la grabación en soporte audiovisual del acto procesal en el que participe el menor de edad, de tal manera que pueda reproducirse en las sucesivas instancias judiciales.

Esta idea se ha venido reconociendo tanto en instrumentos internacionales de soft law, como en la jurisprudencia de los tribunales supranacionales. En este sentido, la Regla (37) de las Reglas de Brasilia «recomienda la adaptación de los procedimientos para permitir la práctica anticipada de la prueba en la que participe la persona en condición de vulnerabilidad, para evitar la reiteración de declaraciones, e incluso la práctica de la prueba antes del agravamiento de la discapacidad o de la enfermedad. A estos efectos, puede resultar necesaria la grabación en soporte audiovisual del acto procesal en el que participe la persona en condición de vulnerabilidad, de tal manera que pueda reproducirse en las sucesivas instancias judiciales». Y las «Directrices del Consejo de Europa sobre Justicia adaptada a los niños», adoptadas por el Comité de Ministros de fecha 17 de noviembre de 2010 se refieren a que los métodos de entrevista, como grabaciones de vídeo o audio o audiencias pre judiciales grabadas, deben poder ser empleadas y consideradas como pruebas admisibles (párrafo 59).

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2 de julio de 2002 (caso S.N. contra Suecia), que admite la condena por agresión sexual a un niño de 10 años con fundamento en las declaraciones grabadas de dicho menor, sin que el mismo prestara declaración en juicio oral aunque sí que se procedió a la reproducción de las citadas declaraciones. El Tribunal entiende que «la grabación en vídeo del primer interrogatorio por la policía fue reproducida durante las audiencias de primera instancia y de apelación; y en cuanto al segundo interrogatorio, la transcripción escrita fue leída en voz alta delante del tribunal de distrito y la corte de apelación ha escuchado la grabación en audio. Ha lugar a considerar que estas medidas son suficientes para permitir al recurrente poner en cuestión las declaraciones y la credibilidad de M. durante el curso del proceso penal». Por otra parte, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 16 de junio de 2005 (asunto C-105/03-caso Pupino) admite «la posibilidad de utilizar, para las víctimas especialmente vulnerables, un procedimiento especial, como el incidente de práctica anticipada de la prueba previsto en el Derecho de un Estado miembro y las formas particulares de declaración asimismo previstas, cuando dicho procedimiento responda mejor a la situación de tales víctimas y se imponga para evitar la pérdida de los elementos de prueba, reducir al mínimo la repetición de los interrogatorios y evitar las consecuencias perjudiciales, para las referidas víctimas, de prestar declaración en audiencia pública».

Siguiendo estos instrumentos internacionales, la Ley Orgánica 8/2021, de 4 de junio, de protección integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (LOPIVI) contempla que la declaración a la persona menor de edad se realiza, como principio general, con el carácter de prueba preconstituida en fase de instrucción, procediéndose posteriormente a su reproducción en el acto del juicio.

A estos efectos hay que destacar la experiencia de las «Cámaras Gesell» (9) , que se ha implementado en muchos países (10) . Este mecanismo se configura en torno a un vidrio unidireccional o de visión unilateral que divide al ambiente en dos salas: sala de observación que cuenta con un equipo de audio y video para la grabación de las entrevistas, un micrófono, un intercomunicador y el mobiliario correspondiente para las personas que observarán el desarrollo del acto; y una sala de entrevistas, que cuenta con un micrófono imperceptible, una cámara de filmación y el mobiliario adecuado para las personas (víctimas y/o testigos) que van a ser entrevistadas o que participaran en el desarrollo del acto. Debe un espacio cómodo, acogedor, con mobiliario específico y acorde a la edad de los usuarios.

8.  Derecho a la seguridad

Las Directrices sobre la Justicia en Asuntos Concernientes a Niños Víctimas y Testigos de Delitos establecen que «cuando la seguridad de un niño víctima o testigo de un delito pueda estar en peligro, deberán adoptarse las medidas apropiadas para exigir que se comunique ese riesgo a las autoridades competentes y para proteger al niño de ese riesgo antes y después del proceso de justicia y durante él» (apartado XII.32).

En el ordenamiento español, cabe aludir a la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del delito, tanto a las medidas de protección para las víctimas en general (artículo 25), como a las medidas de protección para menores y personas con discapacidad necesitadas de especial protección (artículo 26). Y, por otra parte, también hay que hacer referencia a la Ley Orgánica 19/1994, de 23 de diciembre, de protección a testigos y peritos en causas criminales, aplicable cuando los niños, niñas y adolescentes comparezcan como testigos aún cuando no tengan la condición de víctimas.

En todo caso, ha de prestarse una especial atención en aquellos supuestos en los que la persona menor esté sometida a un peligro de victimización reiterada o repetida, tales como víctimas de abuso sexual o malos tratos, víctimas de trata de personas, víctimas de delitos de odio, víctimas amenazadas en los casos de delincuencia organizada, víctimas de violencia dentro de la familia o de la pareja, entre otros supuestos. Cabe recordar que el ordenamiento contempla medidas procesales específicas de protección de determinadas categorías de víctimas sometidas a un especial riesgo, destacando: los menores que son víctimas de violencia doméstica de conformidad con el artículo 173.2 CP (orden de protección del artículo 544 ter LECRIM…); los niños, niñas y adolescentes que son víctimas de violencia de género al amparo del artículo 1.1 y 4 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género (resultan aplicables todas las medidas de protección contempladas en dicha LO 1/2004, y también la orden de protección).

9.  Algunos supuestos de personas menores con especial vulnerabilidad

9.1.  Niños, niñas y adolescentes víctimas de violencia de género

Recordemos que las medidas de la LO 1/2004 son aplicables cuando las personas menores son víctimas de violencia por parte de su pareja, tanto cuando el agresor sea mayor (adoptadas por los órganos judiciales penales) como cuando es menor de edad (adoptadas por la jurisdicción de menores). Y también resulta de aplicación en los casos de violencia a los que se refiere el artículo 1.4 de la citada LO 1/2004, es decir, la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o daño a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte de las personas indicadas en el apartado primero del mismo artículo 1.

En relación con la orden de protección, la LOPIVI ha introducido un nuevo párrafo en el artículo 544 ter.7 LECRIM., con la siguiente redacción: «Cuando se dicte una orden de protección con medidas de contenido penal y existieran indicios fundados de que los hijos e hijas menores de edad hubieran presenciado, sufrido o convivido con la violencia a la que se refiere el apartado 1 de este artículo, la autoridad judicial, de oficio o a instancia de parte, suspenderá el régimen de visitas, estancia, relación o comunicación del inculpado respecto de los menores que dependan de él. No obstante, a instancia de parte, la autoridad judicial podrá no acordar la suspensión mediante resolución motivada en el interés superior del menor y previa evaluación de la situación de la relación paternofilial».

Por último, cabe destacar que las víctimas de violencia de género tienen derecho a que le sean notificadas las siguientes resoluciones judiciales (artículo 7.3 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del delito): las que acuerden la prisión o la posterior puesta en libertad del infractor, así como la posible fuga del mismo; y las que acuerden la adopción de medidas cautelares personales o que modifiquen las ya acordadas, cuando hubieran tenido por objeto garantizar la seguridad de la víctima. Y ello sin necesidad de que la víctima lo solicite, salvo en aquellos casos en los que manifieste su deseo de no recibir dichas notificaciones. El resto de víctimas tienen este derecho siempre que haya solicitado las citadas notificaciones (artículo 7.1 de la misma Ley).

9.2.  Menores víctimas de trata de seres humanos

Cabe destacar el Protocolo Marco de Protección de las Víctimas de Trata de Seres Humanos, adoptado mediante acuerdo con fecha 28 de octubre de 2011 por los Ministerios de Justicia, del Interior, de Empleo y Seguridad Social y de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, la Fiscalía General del Estado y el Consejo del Poder Judicial; cuyo apartado XIV se refiere a las actuaciones específicas en caso de víctimas de trata de seres humanos menores de edad.

En una primera parte se refiere a asistencia a las víctimas menores de edad, con el siguiente contenido:


1. A la víctima menor de edad se le prestará inmediatamente asistencia, apoyo y protección. Las medidas que se adopten estarán dirigidas a su seguridad, su recuperación física y psicosocial, su educación y a encontrar una solución duradera a su caso.

Estas medidas deberán estar basadas en la condición de especial vulnerabilidad de la víctima de trata menor de edad y se emprenderán tras una evaluación individual de las circunstancias específicas de la víctima y teniendo en cuenta su opinión, sus necesidades e intereses.

2. Entre las medidas de asistencia a víctimas de trata menores de edad, se deberán establecer mecanismos de acompañamiento que garanticen el retorno asistido al lugar de procedencia, incluido el retorno de las víctimas menores de edad procedentes de países de la UE, prevaleciendo el interés superior del menor y la valoración entre las condiciones de retorno del beneficio del ámbito familiar para su recuperación.

3. La institución pública responsable de la tutela legal de una víctima menor de edad o el Ministerio Fiscal podrán proponer su derivación a recursos específicos para víctimas de trata de seres humanos por razones de protección o de asistencia especializada. Estos recursos deberán garantizar la debida separación entre menores y mayores de edad.



Existe otra parte de este apartado del Protocolo que se refiere a la protección en las actuaciones con víctimas menores de edad, con el siguiente contenido:


1. En el transcurso de las investigaciones policiales y los procedimientos penales en los que estén implicadas posibles víctimas de trata de seres humanos menores de edad, se adoptarán las medidas necesarias para evitar la victimización secundaria. En todo caso, se adoptará un protocolo de entrevista unificado.

La entrevista se realizará de manera inmediata, en las condiciones adecuadas, con la presencia del Ministerio Fiscal y asegurando la presunción de minoría de edad en caso de duda, así como la adopción de los mecanismos necesarios para la preconstitución probatoria, si fuera necesario.

2. Dada la particular vulnerabilidad de las personas menores de edad víctimas de trata, deberán adoptarse medida de protección adicionales durante las entrevistas y exploraciones que se lleven a cabo en las investigaciones y actuaciones judiciales, entre otras, las siguientes:


	
a)  Se efectuarán sin demoras injustificadas tras la comunicación de los hechos a las autoridades competentes.


	
b)  Tendrán lugar, en la medida de lo posible, en locales adaptados o asignados al efecto.


	
c)  En todas las entrevistas participarán, cuando sea necesario, profesionales con formación adecuada.


	
d)  Su número será el mínimo posible y sólo se efectuarán cuando sea estrictamente necesario. El testimonio del o de la menor será grabado en soporte técnico que permita la reproducción audiovisual siempre que sea posible.


	
e)  Se realizarán en presencia de representante legal, salvo que por decisión motivada se haya excluido a esta persona.






Por último, el Protocolo también contiene medidas específicas para las víctimas menores de edad extranjeras no acompañadas.

10.  Reflexión final

Necesitamos implantar de forma efectiva en nuestro país un procedimiento amigable y adaptado a las necesidades de las personas menores de edad, para lo cual son imprescindibles los siguientes elementos:


	
1.  Una adecuada formación y sensibilización de los jueces, fiscales, LAJs y resto del personal al servicio de la Administración de Justicia, así como de abogados, procuradores y agentes de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado. Y ello con la finalidad de que mejoren su conocimiento y apliquen de forma efectiva tanto la normativa española aplicable (especialmente tras la LOPIVI), como las normas internacionales de soft law que contienen elementos interpretativos y organizativos relevantes para mejorar el trato de los niños, niñas y adolescentes cuando se relacionan con el sistema de justicia.

	
2.  Una dotación de medios suficientes por parte de las Administraciones prestacionales: profesionales que presten un apoyo/asistencia eficaz (11)  a las personas menores de edad en su participación en el acto judicial (por ejemplo, psicólogos y trabajadores sociales); espacios adecuados; elementos técnicos suficientes, especialmente cámaras Gesell; entre otros.

	
3.  Unos mecanismos de colaboración y coordinación de actuaciones (protocolos, convenios, comisiones, grupos de trabajo...) entre todas las entidades públicas y personas que forman parte del sistema de justicia o colaboran con él; como, por ejemplo, la elaboración de protocolos que impulsen la preconstitución y grabación de las declaraciones de los menores en el proceso.








	 (1) 

	https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/E2005_20.pdf


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Aprobadas por la XVI Cumbre Judicial Iberoamericana (Brasilia 2008); también han sido aprobadas por la Asociación Iberoamericana de Ministerios Públicos (AIAMP) Asociación Interamericana de Defensorías Públicas (AIDEF), la Federación Iberoamericana de Ombudsman (FIO) y la Unión Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de Abogados (UIBA). Han sido objeto de actualización en 2018.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	La Resolución del Consejo de Derechos Humanos A/HRC/25/L 25 marzo 2014 «Destaca que los niños deben tener su propia asesoría y representación jurídica, que actúe en su propio nombre, en los procedimientos en que haya o pueda haber un conflicto de intereses entre el niño y sus padres u otro tutor» (apartado 10); y «Reafirma también las responsabilidades, derechos y obligaciones de los padres, los tutores u otras personas encargadas legalmente del niño de impartirle, en consonancia con la evolución de sus facultades, dirección y orientación apropiadas para que el niño ejerza sus derechos» (apartado 11). https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9640.pdf?view=1


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Según el «Informe del experto independiente para el estudio de la violencia contra los niños, de las Naciones Unidas», presentado por el Secretario General de Naciones Unidas a la Asamblea General el día 26 de agosto de 2006, «aunque la violencia puede tener diversas consecuencias para los niños según sus características y su nivel de gravedad, sus repercusiones a corto y largo plazo son con frecuencia serias y perjudiciales. La violencia puede provocar una mayor susceptibilidad a sufrir problemas sociales, emocionales y cognitivos durante toda la vida y a presentar comportamientos perjudiciales para la salud, como por ejemplo el abuso de sustancias adictivas o la iniciación precoz en la actividad sexual. Entre los problemas de salud mental y los problemas sociales relacionados con la violencia se encuentran la ansiedad y los trastornos depresivos, las alucinaciones, el desempeño deficiente de las tareas profesionales, las alteraciones de la memoria y el comportamiento agresivo. La exposición temprana a la violencia está relacionada con el desarrollo posterior de enfermedades pulmonares, cardíacas y hepáticas, enfermedades de transmisión sexual y con el aborto espontáneo, así como con el comportamiento violento en el seno de la pareja y los intentos de suicidio en etapas posteriores de la vida».


	 Ver Texto 




	 (5) 

	https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/E2005_20.pdf


	 Ver Texto 




	 (6) 

	https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Justice_in_matters_ES.pdf


	 Ver Texto 




	 (7) 

	El artículo 1.4 (Se añade el apartado 4 por la disposición final 10 de la Ley Orgánica 8/2021, de 4 de junio) de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, dispone lo siguiente: «la violencia de género a que se refiere esta Ley también comprende la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o daño a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte de las personas indicadas en el apartado primero».


	 Ver Texto 
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	https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf
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	Instrumento diseñado por Arnold Gesell (1880-1961), psicólogo estadounidense dedicado al estudio de las etapas del desarrollo de los niños.
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	Véase Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Opinión Técnica Consultiva No 001/2014, dirigida al Ministerio Público de la República de Panamá sobre el «El uso del anticipo de prueba para disminuir la revictimización de los niños, niñas y adolescentes en la República de Panamá» https://www.unodc.org/documents/ropan/Technical_Consultative_Opinions_2014/OTC_001_2014.pdf
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	Directrices sobre la Justicia en Asuntos Concernientes a Niños Víctimas y Testigos de Delitos.
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II El interés superior del menor en los procesos de familia tras las reformas introducidas por la Ley Orgánica 8/2021, de 4 de junio, de protección integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia y la Ley 8/2021 de reforma de la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica

Emelina Santana Páez

Magistrada de la Audiencia Provincial de Madrid (Familia y Capacidad)



 I.  Introducción

Desde el año 2015 hasta ahora se han sucedido diversas reformas, que inciden en la jurisdicción civil y que han supuesto cambios en el Derecho de Familia. Desde la entrada en vigor de la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia (en adelante L.O 8/2015); y la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia (en adelante Ley 26/2015), se han sucedido nuevas reformas que giran en torno al «principio fundamental del interés superior del menor» como punto de partida de reformas legislativas de hondo calado.

Con dos días de diferencia, se publican en el BOE dos reformas importantes. De un lado, en el BOE del día 5 de junio de 2021 se ha publicado la Ley Orgánica 8/2021, de 4 de junio, de protección integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (en adelante L.O 8/2021). Por otro lado, tres días antes se publicó en el BOE la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica (en adelante Ley 8/2021)

La L.O 8/2021 se concibe como una norma integral que tiene por objeto garantizar los derechos fundamentales de los niños, niñas y adolescentes a su integridad física, psíquica, psicológica y moral frente a cualquier forma de violencia, asegurando el libre desarrollo de su personalidad y estableciendo medidas de protección integral, que incluyan la sensibilización, la prevención, la detección precoz, la protección y la reparación del daño en todos los ámbitos en los que se desarrolla su vida. La L.O 8/2021 responde a la petición del Comité de Derechos del Niño (en adelante CDN) de la ONU que instó a España en 2010 a que aprobase una ley integral sobre la violencia contra los niños, comenzándose los trabajos con el Gobierno del PP y finalizándose con el Gobierno PSOE-UP, que presentó el anteproyecto de ley a tramitación parlamentaria. Dicha recomendación del CDN se reiteró en el Examen de 2018 (1) . En esta ocasión, se recomendó a nuestro país que se agilizara «la adopción de legislación que garantice la protección integral de los niños contra la violencia y asegure su aplicación a todos los niveles».

El primer texto fue presentado y aprobado por Consejo de Ministros de fecha 28 de diciembre de 2018 y tras los cambios llevados a cabo en la tramitación preparlamentaria, con la emisión de los preceptivos informes así como distintas aportaciones en el trámite de audiencia, fue aprobado en segunda lectura por el Consejo de Ministros de fecha 9 de junio de 2020; momento en el que fue presentado a tramitación parlamentaria y aprobado, tras las oportunas enmiendas de los grupos parlamentarios por el Pleno del Congreso de los Diputados el pasado día 20 de mayo.

Por su parte, la Ley 8/2021 pretende, según la Exposición de Motivos, dar un paso decisivo en la adecuación de nuestro ordenamiento jurídico a la Convención internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006; tratado internacional que en su artículo 12 proclama que las personas con discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las demás en todos los aspectos de la vida, y obliga a los Estados Parte a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica. Su finalidad es la de promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, así como promover el respeto de su dignidad.

Si bien en un principio, pudiera parecer que no existe conexión entre ambas normas, por su distinto objeto, en ambos textos legales se recogen disposiciones que afectan a personas menores de edad y que inciden en los procesos de familia, algunas de las cuales no se aprobaron en la Ley Orgánica 8/2019 y se incluyeron nuevamente en la Ley 8/2021.

II.  Incidencia en los procesos de Familia de las reformas introducidas por la Ley Orgánica 8/2021, de 4 de junio, de protección integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia y Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica

La ley diseña una Estrategia frente a la violencia como eje central de la misma, sobre el que giran varios niveles de actuación: sensibilización prevención, detección precoz, protección, reparación del daño y con esos fines, recoge acertadamente la exigencia de formación en los distintos sectores en los que transcurre la vida de niños, niñas y adolescentes.

Sin embargo, no es objeto de este capítulo analizar el contenido del articulado de la Ley, sino de aquellas modificaciones que pueden tener relevancia en los procesos de Familia y Menores. Y en ese sentido, son fundamentalmente las Disposiciones Finales las que abordan modificaciones legales relevantes, y más en concreto, las referidas a las modificaciones del Código Civil, de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia jurídica gratuita, de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, de modificación parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género y de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria.

Si bien algunas modificaciones eran necesarias, y suponen mejoras importantes, ello no puede dejar de lado una necesidad acuciante: la de elaborar un Código de Familia, que regule de forma coherente una materia de tanta trascendencia en la vida personal de muchas personas mayores y menores de edad, y que se ve sometida en territorio de Derecho común a un sinfín de reformas aisladas, que pueden provocar inseguridad jurídica y contradicciones.

II.1.  Procedimientos de divorcio/separación/nulidad o de relaciones paterno-filiales

Si bien estadísticamente, los procesos de divorcio y los de regulación de relaciones paterno-filiales son los más numerosos, habiendo quedado los procedimientos de separación o nulidad reducidos a un valor residual, en todos los procedimientos señalados así como en los de modificación de medidas al amparo del art. 775 de la LEC, son varias las modificaciones que se contemplan en la Ley.

a.  En relación a la patria potestad

La L.O 8/2021 en su Disposición final segunda, modifica el artículo 154 del Código Civil, para añadir a los deberes y facultades que comprende la patria potestad, un nuevo párrafo en el que incluye el de decidir el lugar de residencia habitual de la persona menor de edad, que solo podrá ser modificado con el consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, por autorización judicial.

Cada vez son más frecuentes los procedimientos originados por el traslado de residencia de los hijos menores por uno solo de los progenitores, sin consentimiento del otro, bien interesando la autorización judicial ante la discrepancia, al amparo del art. 156 del C. Civil, bien como demanda ejecutiva instando su retorno, porque dicho traslado se ha efectuado unilateralmente sin consentimiento e incluso sin conocimiento del otro progenitor o bien como medidas de protección. Las normas jurídicas aplicables en función de que la sustracción sea en territorio nacional, o suponga traslado a otro Estado son distintas, pero subyace en el origen una decisión adoptada de forma unilateral, salvo que se haya pedido autorización judicial.

En este sentido, la modificación recoge la jurisprudencia del Tribunal Supremo que viene manteniendo como doctrina que la facultad de decidir el lugar de residencia de los hijos menores forma parte del contenido de la patria potestad que corresponde a ambos progenitores, salvo excepciones. En este sentido se han pronunciado las sentencias del Tribunal Supremo de 27-9-2016 (ROJ: STS 4185/2016); 20-10-2014 (ROJ: STS 4072/2014) y 26-10-2012 (ROJ: STS 6811/2012).

No es, por lo tanto, una decisión que competa al progenitor que tiene atribuida la guarda. Y en este sentido, se recoge ahora expresamente en la Ley, solventando con ello las dudas existentes en relación a cuáles son las decisiones importantes que han de ser adoptadas de común acuerdo por los progenitores en un ejercicio responsable de la patria potestad compartida. En este sentido, se recoge en la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellón de 10 de septiembre de 2010, que precisa: «la atribución de la guarda y custodia sobre un menor no conlleva que el titular de aquella tenga la libérrima facultad de decidir, sin limitaciones, el domicilio del menor sometido a dicha guarda y custodia. El derecho fundamental del progenitor custodio a elegir su libre residencia no puede desvincularse de los intereses del menor que tan drásticamente pueden verse afectados… un cambio de domicilio relevante para la vida del menor es una cuestión que debería ser decidida libremente por los dos cotitulares de la patria potestad, y, en defecto de acuerdo, por la autoridad judicial».

Viene con ello a completar lo dispuesto en el artículo 158 del C. Civil al contemplar cómo medidas de protección «3º. Las medidas necesarias para evitar la sustracción de los hijos menores por alguno de los progenitores o por terceras personas y, en particular, las siguientes: c) Sometimiento a autorización judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor». (2) 

La Exposición de Motivos de la Ley justifica la modificación de este precepto, de la forma siguiente: «Asimismo, se modifica el artículo 154 del Código Civil, a fin de establecer con claridad que la facultad de decidir el lugar de residencia de los hijos e hijas menores de edad forma parte del contenido de la potestad que, por regla general, corresponde a ambos progenitores. Ello implica que, salvo suspensión, privación de la potestad o atribución exclusiva de dicha facultad a uno de los progenitores, se requiere el consentimiento de ambos o, en su defecto, autorización judicial para el traslado de la persona menor de edad, con independencia de la medida que se haya adoptado en relación a su guarda o custodia, como así se ha fijado ya explícitamente por algunas comunidades autónomas. Así, se aclaran las posibles dudas interpretativas con los conceptos autónomos de la normativa internacional, concretamente, el Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n.o 1347/2000, y el Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecución y la cooperación en materia de responsabilidad parental y de medidas de protección de los niños, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996, en sus artículos 2, 9 y 3 respectivamente, ya que en la normativa internacional la custodia y la guarda comprenden el derecho de decidir sobre el lugar de residencia de la persona menor de edad, siendo un concepto autónomo que no coincide ni debe confundirse con el contenido de lo que se entiende por guarda y custodia en nuestras leyes internas».

Esa clarificación se entiende necesaria, pues como señala Beilfuus, C. «no existe al respecto una respuesta unánime en la jurisprudencia menor de las Audiencias. Parece, sin embargo, más ajustado a Derecho interpretar que, tratándose de una cuestión importante que afecta al derecho del menor a mantener relaciones personales con ambos progenitores, debería incluirse dentro de los actos de ejercicio extraordinario de la patria potestad, lo que implicaría la necesidad de que la decisión se tomara conjuntamente por ambos titulares». (3) 

Por otro lado, la Ley 8/2021 elimina del ámbito de la discapacidad no sólo la tutela, sino también la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada, al ser según la Exposición de Motivos «figuras demasiado rígidas y poco adaptadas al sistema de promoción de la autonomía de las personas adultas con discapacidad que ahora se propone», de tal manera que cuando el menor con discapacidad llegue a la mayoría de edad se le prestarán los apoyos que necesite del mismo modo y por el mismo medio que a cualquier adulto que los requiera.

Dentro de las numerosas modificaciones del Código Civil que se introducen en la Ley, se modifica el artículo 91 de dicho texto legal, añadiendo un nuevo segundo párrafo, que queda redactado así:

«Cuando al tiempo de la nulidad, separación o divorcio existieran hijos comunes mayores de dieciséis años que se hallasen en situación de necesitar medidas de apoyo por razón de su discapacidad, la sentencia correspondiente, previa audiencia del menor, resolverá también sobre el establecimiento y modo de ejercicio de estas, las cuales, en su caso, entrarán en vigor cuando el hijo alcance los dieciocho años de edad. En estos casos la legitimación para instarlas, las especialidades de prueba y el contenido de la sentencia se regirán por lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil acerca de la provisión judicial de medidas de apoyo a las personas con discapacidad».


Ese precepto es coherente con lo dispuesto en el art. 770.8 de la LEC, que tras la reforma, señala que «En los procesos matrimoniales en que existieran hijos comunes mayores de dieciséis años que se hallasen en situación de necesitar medidas de apoyo por razón de su discapacidad, se seguirán, en su caso, los trámites establecidos en esta ley para los procesos para la adopción judicial de medidas de apoyo a una persona con discapacidad». En la adopción de esas medidas de apoyo habrá que tener en cuenta lo dispuesto en el art. 254 del C. Civil.

Con ello se traslada a los procedimientos de ruptura familiar la determinación de los apoyos necesarios de los hijos comunes mayores de dieciséis años que se hallasen en situación de necesitar medidas de apoyo por razón de su discapacidad, y en consecuencia, en algunos partidos judiciales donde Familia y Capacidad se encuentran separados, se modifica la competencia (ej. Así ocurrirá en Madrid, capital donde coexisten Juzgados de Familia con Juzgados sobre Capacidad de las personas). La creación de la jurisdicción especializada en Familia, Infancia y Capacidad, que prevé la L.O. 8/2021, que luego abordaremos, evitará dichos problemas.

Son muchas las dudas interpretativas que surgirán en la aplicación de este precepto. De un lado, la previsibilidad de que el menor necesite medidas de apoyo no está clara en todos los supuestos, e introduce en el procedimiento de divorcio un nuevo elemento de conflicto entre los progenitores. Por otro lado, será preciso tener en cuenta si el hijo, mayor de 16 años, ha hecho sus propias previsiones para cuando alcance la mayoría de edad.

La aplicación práctica de la Ley nos irá dando pinceladas de los problemas que surjan en la práctica, muchos de los cuales, es fácil anticipar que se producirán por falta de medios adecuados en Juzgados y Tribunales.

b.  En relación a la medida de la guarda y custodia de los hijos menores de edad

La L.O 8/2021 modifica el artículo 92 del Código Civil en la Disposición final segunda. Según la Exposición de Motivos, esta reforma pretende «reforzar el interés superior del menor en los procesos de separación, nulidad y divorcio, así como para asegurar que existan las cautelas necesarias para el cumplimiento de los regímenes de guarda y custodia».

Dicho artículo queda redactado como sigue:


«Artículo 92.

1. La separación, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos.

2. 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 y emitirá una resolución motivada en el interés superior del menor sobre esta cuestión.

3. En la sentencia se acordará la privación de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa para ello.

4. Los padres podrán acordar en el convenio regulador o el Juez podrá decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por uno de los cónyuges.

5. Se acordará el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando así lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez deberá recabar informe del Ministerio Fiscal, oír a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a petición del Fiscal, las partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, y valorar las alegaciones de las partes, la prueba practicada, y la relación que los padres mantengan entre sí y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda.

7. No procederá la guarda conjunta cuando cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad física, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cónyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procederá cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este artículo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe del Ministerio Fiscal, podrá acordar la guarda y custodia compartida fundamentándola en que solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados anteriores, de oficio o a instancia de parte, del Fiscal o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, podrá recabar dictamen de especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de las personas menores de edad para asegurar su interés superior.

10. El Juez adoptará, al acordar fundadamente el régimen de guarda y custodia, así como el de estancia, relación y comunicación, las cautelas necesarias, procedentes y adecuadas para el eficaz cumplimiento de los regímenes establecidos, procurando no separar a los hermanos».



Dicho precepto sufre una ligera modificación en los siguientes términos:

— Deber de motivación

Añade que el Juez, al acordar sobre la custodia de los hijos, emitirá una resolución motivada en el interés superior del menor sobre esta cuestión. Nada añade esta modificación puesto que la necesidad de motivación forma parte del derecho a obtener una resolución de fondo motivada en Derecho, como un elemento característico de la «tutela efectiva». Así lo viene declarando de forma reiterada el Tribunal Constitucional. La STC 128/2002, de 3 de junio resume la doctrina y recuerda que «la exigencia de motivación de las Sentencias está directamente relacionada con los principios de un Estado de Derecho (art. 1.1 CE) y con el carácter vinculante que para Jueces y Magistrados tiene la Ley, a cuyo imperio están sometidos en el ejercicio de su potestad jurisdiccional (art. 117 CE, párrafos 1 y 3)», por lo que «la existencia de una motivación adecuada y suficiente, en función de las cuestiones que se susciten en cada caso concreto, constituye una garantía esencial para el justiciable, ya que la exteriorización de los rasgos más esenciales del razonamiento que han llevado a los órganos judiciales a adoptar su decisión —haciendo explícito que ésta corresponde a una determinada interpretación y aplicación de la ley—, permite apreciar su racionalidad, además de facilitar el control de la actividad jurisdiccional por los Tribunales superiores, y, consecuentemente, mejorar las posibilidades de defensa por parte de los ciudadanos de sus derechos mediante el empleo de los recursos que en cada supuesto litigioso procedan (STC 209/1993, de 28 de junio, FJ 1.)».

— Deber de motivación basado en el interés superior del menor

Debe analizarse el interés superior del menor al que afecta el procedimiento, no de cualquier menor en similares circunstancias.

En este sentido, la sentencia del TS, Sala Primera, de lo Civil, 500/2019, de 27 de septiembre, analiza la falta de motivación denunciada en ese caso que conduce a la revocación de la sentencia y señala que «La motivación de la sentencia recurrida habría de consistir en la crítica de la motivación extensa y pormenorizada de la sentencia de primera instancia, en orden a la guarda y custodia de la menor».

Es preciso que en estos procedimientos el canon de razonabilidad, quede reforzado por la conexión con el principio de interés del menor del art. 39 CE, y en este sentido afirma la STC 138/2014, de 8 de septiembre : «el canon de razonabilidad constitucional deviene más exigente por cuanto que se encuentran implicados valores y principios de indudable relevancia constitucional, al invocarse por el demandante de amparo el principio de interés superior del menor que tiene su proyección constitucional en el art. 39 CE y que se define como rector e inspirador de todas las actuaciones de los poderes públicos».

Por su parte, la ley Orgánica /1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, de modificación parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil también establece sobre este particular en el artículo 2.5 que «Toda resolución de cualquier orden jurisdiccional y toda medida en el interés superior de la persona menor de edad deberá ser adoptada respetando las debidas garantías del proceso y, en particular (…) la adopción de una decisión que incluya en su motivación los criterios utilizados, los elementos aplicados al ponderar los criterios entre sí y con otros intereses presentes y futuros, y las garantías procesales respetadas».

En el mismo sentido, es doctrina consolidada del Tribunal Supremo que «En materia de relaciones personales, es el beneficio de los menores el que debe valorarse en cada caso, no un beneficio genérico y difuso, sino que debe materializarse y determinarse a través de una valoración Judicial que debe tener como límites: la racionalidad en la apreciación de los hechos y la protección del bienestar espiritual y material del menor; atribuyéndose, por ello, al Juzgador, como antes hemos recogido, amplias facultades discrecionales para fijar el régimen de comunicación convivencia y visitas, así como para resolver en cada caso y momento concreto lo más conveniente para el menor (...)».

Debemos también tener en cuenta que esa necesaria motivación va incuestionablemente ligada al desarrollo del proceso, a la claridad y precisión con que según el art. 399 LEC deben estar redactadas las demandas, y frente a la cual puede oponerse la parte demandada y la diligencia probatoria de las partes, sin perjuicio de las facultades de que el Juez acuerde de oficio la prueba que considere pertinente de conformidad con el art. 752 de la LEC. En definitiva, que ese deber de motivación es exigible también a los Letrados que asumen la dirección técnica del proceso y al Ministerio Fiscal.

De ahí la necesidad de que la demanda, la contestación y en su caso, la demanda reconvencional esté debidamente fundamentada y que ponga en conocimiento del Tribunal los datos necesarios para que esa resolución motivada se ajuste al interés superior del menor. En esta cuestión, conviene destacar la importancia de la obligación de los progenitores de aportar un plan de parentalidad motivado, como viene exigiendo la jurisprudencia. Se ha desaprovechado nuevamente la oportunidad de incluir esta exigencia en el texto legal. Ese plan de parentalidad, lo ha definido muy acertadamente la sentencia de la AP Barcelona, Sec. 18.ª, 640/2018, de 26 de septiembre, como «un documento que elaboran personalmente ambos padres o cada uno por su cuenta en el que hacen constar sus opciones respecto al seguimiento futuro de la vida de los hijos comunes. Esto excluye los planes estereotipados, o los hechos por el Letrado, ya que es esencial que en la elaboración del Plan, los padres aprendan a separar el rol de pareja del rol parental, valoren el impacto del divorcio en los hijos y las consecuencias emocionales del litigio. En definitiva, supone un ejercicio previo de reflexión que a juicio de esta Sala, debería serle exigido a los progenitores por los Letrados antes de iniciar cualquier procedimiento judicial». En este sentido, se ha pronunciado reiteradamente la Sección 24 Bis de la Audiencia Provincial de Madrid, en sentencia de 26 de febrero de 2021 (rollo de apelación 1066/2020), entre otras muchas.

La reforma suprime en el apartado 5 lo siguiente: «El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolución, adoptará las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos», pasando con distinta redacción al apartado 10 de dicho precepto en el que se establece que: «El Juez adoptará, al acordar fundadamente el régimen de guarda y custodia, así como el de estancia, relación y comunicación, las cautelas necesarias, procedentes y adecuadas para el eficaz cumplimiento de los regímenes establecidos, procurando no separar a los hermanos». En definitiva, añade la posibilidad que se fijen esas cautelas tanto al acordar cualquier modalidad de custodia, sea cual fuere, como en el régimen de visitas, que acertadamente denomina «estancia, relación y comunicación».

Esta reforma resulta acertada a mi juicio, ya que no se entendía la razón por la que se podrían establecer tales cautelas cuando se fijaba una custodia compartida y no en otros caso, cuando objetivamente, ningún régimen de custodia asegura de por sí, una buena adaptación de los hijos a la nueva situación y un bajo nivel de conflicto entre los padres, sino que son muchos los factores que pueden influir en ello, como los relativos a la personalidad de los progenitores, la forma en que se ha producido la ruptura, el cuidado eficaz o deficiente de los hijos/as, la influencia de terceras personas (nuevas parejas. familia…). Por ello, esas posibles cautelas no van a depender del régimen de custodia sino de las circunstancias concretas de cada caso, de su nivel de conflicto y de la situación de los hijos o hijas menores de edad.

Esta disposición debe relacionarse con lo dispuesto en el art. 28 de la L.O 8/2021 que establece, bajo el título «Situación de ruptura familiar», que «las administraciones públicas deberán prestar especial atención a la protección del interés superior de los niños, niñas y adolescentes en los casos de ruptura familiar, adoptando, en el ámbito de sus competencias, medidas especialmente dirigidas a las familias en esta situación con hijos y/o hijas menores de edad, a fin de garantizar que la ruptura de los progenitores no implique consecuencias perjudiciales para el bienestar y el pleno desarrollo de los mismos.

Entre otras, se adoptarán las siguientes medidas:


	
a)  Impulso de los servicios de apoyo a las familias, los puntos de encuentro familiar y otros recursos o servicios especializados de titularidad pública que permitan una adecuada atención y protección a la infancia y adolescencia frente a la violencia.


	
b)  Impulso de los gabinetes psicosociales de los juzgados así como de servicios de mediación y conciliación, con pleno respeto a la autonomía de los progenitores y de los niños, niñas y adolescentes implicados».




Ese impulso a los servicios que menciona y a los gabinetes psico-sociales de los juzgados (4) , no puede entenderse más que en el sentido de que las Administraciones prestacionales han de llevar a cabo una importante e imprescindible inversión en dicho servicios, para que los juzgados puedan hacer uso de los mismos, ya que los medios personales y materiales existentes en este momento, son claramente insuficientes, habiendo optado el legislador claramente por los servicios públicos frente a otras opciones, por lo que, la dotación de medios para cumplir los fines de la ley debe tener una respuesta inmediata.

Esa opción por los servicios de naturaleza pública se aprecia claramente si se compara el art. 28 de la L.O 8/2021, del correlativo del Anteproyecto aprobado en Consejo de Ministros de 28 de diciembre de 2018 e incluso del Proyecto de Ley presentado a tramitación parlamentaria.

En el apartado 6, en orden a valorar el régimen de guarda y custodia, se suprime la expresión de que el Juez «deberá valorar las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella», por la de valorar «la prueba practicada». La finalidad de esta modificación no se explica en la Exposición de Motivos y podría tener relación con el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio público de Justicia (5) , que introduce modificaciones en el juicio verbal, que en el ámbito de Derecho de Familia, suponen un retroceso en la oralidad al convertir la vista en una fase cuasi excepcional que recuerda al proceso de menor cuantía anterior a la LEC 1/2000.

En el apartado 7 añade que no procederá la guarda conjunta «cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género», frente a la anterior redacción que solo hacía referencia a la violencia doméstica.

En el apartado 8, suprime la exigencia de que el informe del Ministerio Fiscal fuese favorable, lo que ya había sido declarado inconstitucional por la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 185/2012, de 17 de octubre (6) , en la que se declaró nulo el inciso «favorable», al considerar que la exigencia del informe favorable del Ministerio Fiscal, del art. 92.8 CC es contraria a lo dispuesto en el art. 117.3 CE pues limita injustificadamente la potestad jurisdiccional que este precepto otorga con carácter exclusivo al Poder Judicial así como que la vinculación del Juez al informe del Fiscal infringe el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, pues al depender el pronunciamiento judicial de tal dictamen, menoscaba el derecho a obtener una resolución sobre el fondo.

En el apartado 9, se amplía la legitimación para recabar del Juez, un «dictamen de especialistas debidamente cualificados» al Ministerio Fiscal o miembros del Equipo Técnico Judicial, y al propio menor. Ese dictamen relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de las personas menores de edad debe acordarse para asegurar su interés superior. En la práctica, no será muy frecuente que ni el propio menor ni los miembros del Equipo Técnico Judicial soliciten la práctica de un dictamen de especialistas. En concreto, la petición por los miembros del Equipos Técnico Judicial será excepcional, en la medida en que son ellos mismos los que van a realizar ese dictamen, y la única forma de que surja la propuesta a su instancia, es que el Juez haya recabado su auxilio para la práctica de la exploración del menor y de ahí surja la conveniencia de que se practique, ya que en otro caso, es difícil que tengan conocimiento del asunto.

Esta reforma, introducida en el art. 92 CC, es una clara muestra de lo manifestado anteriormente sobre la necesidad de elaborar un Código de Derecho de Familia. Las modificaciones introducidas son en la mayoría, de mejora técnica, o meras actualizaciones.

Por el contrario, Pérez-Olleros, F.J, (7)  le da una mayor trascendencia a la reforma del artículo 92 del C. Civil ya que entiende que tras la reforma, «se reafirma el legislador en el artículo 92 del Código Civil vigente tras la reforma de la LOPIVI, en la excepcionalidad de una custodia compartida impuesta por un progenitor frente al otro; y esa excepcionalidad debe entenderse con mayor fundamento cuando de una modificación del sistema de guarda judicialmente establecido se trata; cabe interpretar por tanto, y desde luego de la literalidad del precepto se deduce, que la no reforma del punto 8 del artículo 92 en este aspecto, determina que la carga de probar que sólo con la modificación que se propone se protege adecuadamente el interés superior del menor, se exige a la parte que demanda o reconviene la modificación de la resolución judicial».

Sin embargo, del hecho de que no se haya modificado sustancialmente el texto no puede concluirse que deba restringirse la posibilidad de modificación del sistema de guarda judicialmente establecido. Precisamente, la falta de modificación no puede interpretarse como una modificación tácita del texto legal antecedente y mucho menos, a la vista de la evolución jurisprudencial de la institución de la guarda y custodia compartida. Por otro lado, el artículo 90 del Código Civil sigue estableciendo en su párrafo 3º que «Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo o las convenidas por los cónyuges judicialmente, podrán ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio aprobado por el Juez, cuando así lo aconsejen las nuevas necesidades de los hijos o el cambio de las circunstancias de los cónyuges. Las medidas que hubieran sido convenidas ante el Secretario judicial o en escritura pública podrán ser modificadas por un nuevo acuerdo, sujeto a los mismos requisitos exigidos en este Código». En definitiva, es la atención adecuada de las nuevas necesidades de los hijos el determinante de una posible modificación, sujeta lógicamente, a la concurrencia de otros factores prevenidos legalmente, y en cuanto a los requisitos para la custodia compartida, entiendo que seguirán aplicándose la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, que de forma reiterada viene sosteniendo desde el año 2013. Es de lamentar que el legislador no haya dado el paso de regular esta modalidad de custodia, que cada vez, va siendo más frecuente.

c.  En relación al régimen de visitas/estancias y comunicaciones

El anteproyecto de Ley no contemplaba modificación alguna del artículo 94 del C. Civil, si bien se introdujo su modificación en el trámite de enmiendas en el Congreso de los Diputados. El informe de la ponencia incluyó la modificación del artículo 92 del C. Civil y concretamente, la modificación del artículo 94 del Código Civil, en los siguientes términos:


«Artículo 94. 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 incumpliere grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolución judicial.

No procederá el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existiera se suspenderá, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad física, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cónyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procederá cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género. No obstante, el Juez podrá establecer un régimen de visita, comunicación o estancia en resolución motivada en el interés superior del menor y previa evaluación de la situación de la relación paternofilial.

No procederá en ningún caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto del progenitor en situación de prisión, provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento penal por los delitos previstos en el párrafo anterior.

Igualmente podrá determinar, previa audiencia de los padres y de los abuelos, que deberán prestar su consentimiento, el derecho de comunicación y visita de los nietos con los abuelos, conforme al artículo 160 de este Código, teniendo siempre presente el interés del menor».



Esta modificación fue suprimida por el Senado e introducida en la Ley 8/2021, donde definitivamente se aprobó en el artículo 2.10 bajo el título «Modificación del Código Civil», quedando finalmente aprobado en los siguientes términos:


«La autoridad judicial determinará el tiempo, modo y lugar en que el progenitor que no tenga consigo a los hijos menores podrá ejercitar el derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compañía.

Respecto de los hijos con discapacidad mayores de edad o emancipados que precisen apoyo para tomar la decisión, el progenitor que no los tenga en su compañía podrá solicitar, en el mismo procedimiento de nulidad, separación o divorcio, que se establezca el modo en que se ejercitará el derecho previsto en el párrafo anterior.

La autoridad judicial adoptará la resolución prevista en los párrafos anteriores, previa audiencia del hijo y del Ministerio Fiscal. Asimismo, la autoridad judicial podrá limitar o suspender los derechos previstos en los párrafos anteriores si se dieran circunstancias relevantes que así lo aconsejen o se incumplieran grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolución judicial.

No procederá el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existiera se suspenderá, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad física, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cónyuge o sus hijos. Tampoco procederá cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género. No obstante, la autoridad judicial podrá establecer un régimen de visita, comunicación o estancia en resolución motivada en el interés superior del menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluación de la situación de la relación paternofilial.

No procederá en ningún caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto del progenitor en situación de prisión, provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento penal por los delitos previstos en el párrafo anterior.

Igualmente, la autoridad judicial podrá reconocer el derecho de comunicación y visita previsto en el apartado segundo del artículo 160, previa audiencia de los progenitores y de quien lo hubiera solicitado por su condición de hermano, abuelo, pariente o allegado del menor o del mayor con discapacidad que precise apoyo para tomar la decisión, que deberán prestar su consentimiento. La autoridad judicial resolverá teniendo siempre presente el interés del menor o la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad».



El análisis de estas modificaciones debe partir de recordar que el régimen de visitas y comunicaciones se configura como un complejo derecho-deber, reconocido a favor del progenitor que no tenga consigo a los hijos menores de edad o con discapacidad, según lo acordado en sentencia de separación, nulidad o divorcio o en los procesos que versen exclusivamente de la adopción de medidas sobre menores de edad. Este régimen se establece como reconocimiento de un derecho del menor y del progenitor no custodio a relacionarse entre sí con el objetivo de permitir la continuidad o reanudación de la relación materna o paterno-filial. Más allá de la definición tradicional, también se establecen régimen de visitas en favor de ambos progenitores cuando el régimen de custodia es compartida, particularmente si los periodos de alternancia son largos.

Este derecho también ha sido reconocido como propio del menor en la Convención sobre los Derechos del niño en su artículo 9.3, que establece que «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». Y como un derecho del progenitor en los artículos 94 y 160 del C. Civil, hasta la reforma estudiada, que modificando ambos preceptos, lo recoge como un derecho de los hijos.

No obstante, dicho derecho siempre se ha contemplado como un derecho-deber, que podrá limitarse o suspenderse si el interés del menor así lo aconseja.

Así pues, su establecimiento debe estar presidido por el principio del beneficio o interés superior del menor sobre cualquier interés legítimo que pueda concurrir tal y como resulta de la legislación interna (artículo 39.2 de la Constitución Española, artículos 92.2 y 159 del Código Civil y artículos 1, 2 y 11.2 de la Ley de Protección Jurídica del Menor), como de la internacional (artículo 9.3 de la Convención sobre los derechos del niño de 1989), así como la Resolución de 29 de mayo de 1967 del Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas, que subraya que «en todos los casos el interés de los hijos debe ser la consideración primordial, y más concretamente en los procedimientos relativos a la custodia de los mismos…»).

La Convención sobre Derechos del Niño, establece en el artículo 9.3 que «los Estados Partes respetarán el derecho del niño que esté separado de uno o de ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño». También la Carta Europea de los Derechos del Niño aprobada por el Parlamento Europeo en Resolución de 18 de julio de 1992, al disponer su artículo 14 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». O por último lo dispuesto en el artículo 24.3 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea cuando dice 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».

De ahí su configuración no sólo como un propio y verdadero derecho del progenitor sino «como un complejo derecho-deber de contenido afectivo dirigido no tanto a satisfacer los deseos de los progenitores sino el interés y las necesidades afectivas y materiales de la prole, de modo que las visitas están condicionadas en todo momento a que su determinación resulte beneficiosa para el menor subordinando su interés a todo lo demás» (Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 22.ª, de 28 de octubre de 2005).

El establecimiento, limitación o suspensión o cualquier medida relacionada con un menor debe estar presidida por la valoración del interés superior del mismo. Así lo proclama la Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos del niño de 20 de noviembre de 1989, al disponer que «en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño» (art. 3.1). Y que nuestra legislación en materia de menores define como principio rector e inspirador de todas las actuaciones de los poderes públicos relacionadas con el niño, tanto administrativas como judiciales (SSTC 124/2002, de 20 de mayo, FJ 4, y 47/2009, de febrero, FJ, 3 entre otras) (8) .

Esa necesidad de motivación e individualización de las medidas adoptadas en relación a un niño o niña con nombre y apellidos y no a cualquier otro es una exigencia constitucional incuestionable. En la sentencia 138/2014, de 8 de septiembre (BOE núm. 243, de 0 de octubre de 2014), el Tribunal Constitucional estimó la demanda de amparo del recurrente y ordenó la nulidad de una Sentencia por fijar el derecho a la comunicación y visita con los abuelos maternos «de forma infundada, sin exteriorizar ninguna ponderación sobre la proyección que pudiera tener para el interés de los menores este concreto régimen de visitas». Considera el Tribunal Constitucional que el órgano a quo prescindió de un examen de las circunstancias concurrentes a la hora de fijar el contenido y la extensión del derecho a las relaciones personales de los abuelos maternos con sus nietos menores de edad, limitándose la sentencia de la Audiencia Provincial a responder genéricamente al recurso planteado por el demandante en cuanto a la extensión del régimen de visitas, afirmando abstractamente que «no hay motivos para modificar el régimen que la Juez de instancia ha establecido, que nos parece el más adecuado al caso presente atendiendo a la correcta valoración de la prueba». Concluye que no se concretaron los elementos del acervo probatorio que determinarían la idoneidad desde la perspectiva del interés de los menores, por lo que la absoluta falta de ponderación del principio del interés superior del menor torna a la resolución dictada en infundada, desde el canon constitucional exigido por el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE en relación con el art. 39 CE).

Retomando la modificación operada por la ley 8/2021, de 2 de junio, debemos analizar de donde procede la misma.

Y en este sentido, el origen hay que buscarlo en el Pacto de Estado contra la violencia de género (9) . Algunas de las medidas contenidas en el Pacto de Estado ya han sido aprobadas, y otras se recogen en las reformas analizadas.

Son varias las reformas que se introducen:

— Prohibición de visitas cuando el progenitor se encuentre privado de libertad (10) 

La aprobación de la ley da cumplimiento a la medida 146 C: «Prohibir las visitas de los menores al padre en prisión condenado por violencia de género», al establecer en la nueva redacción del art. 94 del C. Civil que «No procederá en ningún caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto del progenitor en situación de prisión, provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento penal por los delitos previstos en el párrafo anterior».

Esta prohibición de visitas mientras que el progenitor esté privado de libertad no es nueva en la jurisprudencia, y de hecho son numerosas las resoluciones que así lo adoptan por considerar que es más beneficioso para el menor, lo que supone que la valoración del interés superior del menor por el Juez, permitía acordar dicha medida sin necesidad de una reforma legislativa.

Mayoritariamente, no se consideraba aconsejable que los menores acudan al centro penitenciario para la estabilidad psico-física de aquéllos, suspendiéndose las visitas (es el caso de la sentencia analizado en la sentencia de la AP Alicante, Secc. 4.ª, 203/2020, de 17 de junio o de la sentencia de la AP Madrid, Secc. 22.ª, 190/2020, de 28 de febrero, entre otras muchas), lo que con frecuencia va unido a la atribución a la madre del ejercicio de la patria potestad en exclusiva puesto que el padre al estar privado de libertad no podrá ejercerla. En ese mismo sentido, la sentencia 718/2021 de fecha 22 de julio de 2021 dictada por la sección 24 Bis que presido mantuvo en el caso examinado la suspensión del régimen de visitas acordada por la juez de instancia valorando que «El superior interés del menor en este caso lleva a suspender el contacto con el padre hasta que este salga de prisión por no ser la situación actual la más adecuada para el contacto entre ambos. Es preciso, a juicio de la Sala, que se produzca una intervención profesional en la familia, o, en su defecto, que la relación entre padre e hija se desarrolle de forma paulatina y en un entorno normalizado».

La nueva redacción del art. 94 del C. Civil reduce el ámbito de aplicación del art. 160 del Código Civil, en la redacción dada por la Ley 26/2015, a aquellos casos en los que el progenitor no esté en situación de prisión, provisional o por sentencia firme, por causas previstas en dicho precepto, esto es, por un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad física, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cónyuge o sus hijos. Fuera de estos casos, si se fijan visitas, habrán de llevarse a efecto en la forma prevista en el art. 160 del C. Civil que señala que «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».

— Desvinculación de la intervención psicológica con menores expuestos a violencia de género del ejercicio de la patria potestad

La medida recogida bajo el número 148 C del Pacto de Estado exigía la reforma del artículo 156 del Código Civil para que la atención y asistencia psicológica quedase fuera del catálogo de actos que requieren una decisión común en el ejercicio de la patria potestad, cuando exista sentencia firme o hubiera una causa penal en curso por malos tratos o abusos sexuales. Esa reforma se llevó inicialmente a cabo por el Real Decreto-Ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la Violencia de Género, que fue convalidado por el Congreso de los Diputados. Se añadió un nuevo párrafo segundo en el artículo 156 del Código Civil con la siguiente redacción:

«Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extinga la responsabilidad penal o iniciado un procedimiento penal contra uno de los progenitores por atentar contra la vida, la integridad física, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual de los hijos o hijas comunes menores de edad, o por atentar contra el otro progenitor, bastará el consentimiento de éste para la atención y asistencia psicológica de los hijos e hijas menores de edad, debiendo el primero ser informado previamente. Si la asistencia hubiera de prestarse a los hijos e hijas mayores de dieciséis años se precisará en todo caso el consentimiento expreso de éstos».


La Ley 8/2021 mantiene lo anteriormente regulado y añade un párrafo que establece que bastará el consentimiento de uno solo de los progenitores también en el caso de que «aunque no se haya interpuesto denuncia previa, cuando la mujer esté recibiendo asistencia en un servicio especializado de violencia de género, siempre que medie informe emitido por dicho servicio que acredite dicha situación».

En definitiva, se excepciona el consentimiento conjunto de ambos progenitores, como regla general, en tres casos; a) cuando exista condena, b) cuando se haya iniciado un procedimiento penal contra uno de los progenitores en los casos señalados, y c) aunque no haya denuncia, si la mujer está recibiendo asistencia en un servicio especializado de violencia de género.

Este precepto limita las facultades inherentes a la patria potestad, y si bien en los dos primeros casos, se exige que medie un procedimiento judicial, no ocurre lo mismo en el tercer supuesto, en el que bastaría con el informe de un servicio especializado de violencia de género, para limitar el derecho de uno de los progenitores, sin intervención judicial. No se entiende muy bien este precepto, cuando precisamente la L.O 8/2021 establece en el artículo 15 como obligación genérica que «Toda persona que advierta indicios de una situación de violencia ejercida sobre una persona menor de edad, está obligada a comunicarlo de forma inmediata a la autoridad competente y, si los hechos pudieran ser constitutivos de delito, a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial, sin perjuicio de prestar la atención inmediata que la víctima precise», y como obligación cualificada de comunicar esa situación a aquellas personas que por razón de su cargo, profesión, oficio o actividad, tengan encomendada la asistencia, el cuidado, la enseñanza o la protección de niños, niñas o adolescentes y, en el ejercicio de las mismas, hayan tenido conocimiento de una situación de violencia ejercida sobre los mismos, ya sea en caso de desprotección de comunicarlo a los servicios sociales o en caso de violencia, denunciarlo ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, el Ministerio Fiscal o en su caso, el Juez de Instrucción. Puede darse el caso de que la violencia de genero se cometa solo contra la mujer, sin que los hijos hayan sido víctimas de tales actos o sin que existieran indicios fundados de que los hijos e hijas menores de edad hubieran presenciado, sufrido o convivido con la violencia a la que se refiere el apartado 1 de la LOVG.

También el artículo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que «Los servicios sociales y las instituciones referidas anteriormente facilitarán a las víctimas de la violencia doméstica a las que hubieran de prestar asistencia la solicitud de la orden de protección, poniendo a su disposición con esta finalidad información, formularios y, en su caso, canales de comunicación telemáticos con la Administración de Justicia y el Ministerio Fiscal».

De tal manera, que los servicios especializados en violencia de género deben, a mi juicio, facilitar a la mujer la presentación de la denuncia y la solicitud de la orden de protección y en su caso, denunciar y no hacer un informe que justifique la intervención psicológica sobre unos hechos que deben ser denunciados.

En el caso de que presentada denuncia, e incoadas diligencias penales, éstas sean sobreseídas, a mi juicio, no podrá excepcionarse la necesidad de consentimiento de ambos progenitores.

— Suspensión del régimen de visitas

Como regla general, es indiscutible que la presencia y el contacto de ambos progenitores (en caso de que no sea una familia monoparental) en la vida de un niño, niña o adolescente es imprescindible para un adecuado desarrollo, en la medida en que ambos progenitores son un referente parental que enriquece tanto su formación personal como su patrimonio afectivo.

El actual modelo de sociedad deposita en manos de la familia el rol de formar al niño en sus etapas más decisivas. Pero, a la vez, contradictoriamente, somete a la familia a situaciones económicas y sociales que resquebrajan sus cimientos. A ello es preciso unir problemas personales (patologías, fallos educativos, diferencia de criterios, ausencia de afecto, o simples opciones personales) que inciden en la realidad conyugal o de pareja y que trascienden a la misma, influyendo en los hijos comunes. En ese contexto, cuando se produce la ruptura de los progenitores, se tiende a ver en el contrario todas las circunstancias negativas que constante la convivencia no se han visto o no se han querido ver. Eclosiona el conflicto y los hijos e hijas comunes son los principales receptores del impacto, ya que provoca fuertes sentimientos de pérdida y lleva aparejados cambios profundos en las relaciones interpersonales.

En la mayoría de los casos, se trata de un proceso que se prolonga a veces en el tiempo, en una pendiente de deterioro, o incluso con periodos de equilibrio y transición, de manera que el efecto sobre los hijos no hay que centrarlo exclusivamente en el divorcio sino que debe incluso dársele tanta o mayor importancia a esa situación anterior, ya que un proceso de conflicto matrimonial insidioso puede tener efectos mucho más negativos en el desarrollo emocional del niño, que una ruptura meditada y encarada con responsabilidad y respeto hacia el otro miembro de la pareja y hacia los hijos.

En ese contexto, las medidas judiciales que se adopten en relación con los hijos e hijas menores deben velar por su interés. Y lo cierto es que son muchas las ocasiones en que se pide de los jueces una solución que no existe, porque la relación con los hijos está profundamente dañada o incluso rota, con anterioridad al inicio del proceso judicial. Muchos de los que estén leyendo esto, habrán vivido desde una perspectiva u otra, situaciones en las que por mucho que se intente a lo largo del procedimiento, el resultado que se pretende obtener es imposible y lo es, por el daño provocado por los adultos antes de llegar al Juzgado. Por duro que parezca, es la realidad: los progenitores en situación de alto conflicto anteponen en muchas ocasiones su interés al de los hijos. La recuperación de la relación con los hijos o con alguno en concreto, cuando el daño causado a lo largo de los años es profundo, sea cual fuere la causa inicial, resulta un proceso doloroso, e imposible de alcanzar a fuerza de resoluciones judiciales.

Y si la relación del hijo con alguno de sus progenitores no era adecuada para el menor, o empieza a no serlo tras la ruptura, ya las leyes vigentes hasta el momento, permitían que el Juez suspendiese las visitas con ese progenitor. En definitiva, el Juez, como garante del interés superior del menor, debía valorar motivadamente, como antes se ha dicho, si no resultaba aconsejable. Y esa motivación es esencial porque la situación de una familia nunca es igual a otra.

En este contexto, dentro del ámbito de la violencia de género, los niños, niñas y adolescentes han permanecido invisibles durante mucho tiempo salvo que fueran directamente sujetos pasivos de la violencia. Sin embargo, la legislación ha avanzado mucho de manera que conforme al artículo 1 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género (en adelante LOVG) ya tienen la consideración de víctimas de dicha violencia y por eso, en todos los procedimientos de violencia de género, el Juez deberá pronunciarse entre otras medidas, sobre la adopción de las medidas cautelares y de aseguramiento, y sobre las medidas de protección y seguridad como la suspensión de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento o la suspensión o modificación del régimen de visitas o comunicación con el no conviviente o con otro familiar que se encontrara en vigor, cuando resulte necesario para garantizar la protección del menor o de la persona con capacidad judicialmente modificada

El juez de violencia podía ya con la legislación vigente suspender el régimen de visitas o no fijarlo en varios momentos, al dictar la orden de protección, durante la instrucción del procedimiento penal, o como pena en sentencia. También puede acordarlo en el procedimiento civil si conoce del procedimiento de separación o divorcio o de medidas paterno-filiales.

Partiendo de la situación descrita, existe una conclusión clara: la legislación vigente permitía tanto en el procedimiento penal como en el procedimiento civil hacer una valoración individualizada de cada caso, como exige tanto la legislación nacional como la internacional y motivada en el interés superior del menor. La reforma invierte los términos ya que lo que habrá que motivar es la no suspensión o fijación de las visitas.

En el procedimiento penal, la reforma del art. 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, introducida por la L.O 8/2021 establece en su párrafo 6º lo siguiente:

«Las medidas cautelares de carácter penal podrán consistir en cualesquiera de las previstas en la legislación procesal criminal. Sus requisitos, contenido y vigencia serán los establecidos con carácter general en esta ley. Se adoptarán por el Juez de instrucción atendiendo a la necesidad de protección integral e inmediata de la víctima y, en su caso, de las personas sometidas a su patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento».


Y en el apartado 7 establece que:


«Las medidas de naturaleza civil deberán ser solicitadas por la víctima o su representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal cuando existan hijos menores o personas con la capacidad judicialmente modificada, determinando su régimen de cumplimiento y, si procediera, las medidas complementarias a ellas que fueran precisas, siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un órgano del orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el artículo 158 del Código Civil. Cuando existan menores o personas con discapacidad necesitadas de especial protección que convivan con la víctima y dependan de ella, el Juez deberá pronunciarse en todo caso, incluso de oficio, sobre la pertenencia de la adopción de las referidas medidas.

Estas medidas podrán consistir en la forma en que se ejercerá la patria potestad, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho, atribución del uso y disfrute de la vivienda familiar, determinar el régimen de guarda y custodia, suspensión o mantenimiento del régimen de visitas, comunicación y estancia con los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial protección, el régimen de prestación de alimentos, así como cualquier disposición que se considere oportuna a fin de apartarles de un peligro o de evitarles perjuicios.

Cuando se dicte una orden de protección con medidas de contenido penal y existieran indicios fundados de que los hijos e hijas menores de edad hubieran presenciado, sufrido o convivido con la violencia a la que se refiere el apartado 1 de este artículo, la autoridad judicial, de oficio o a instancia de parte, suspenderá el régimen de visitas, estancia, relación o comunicación del inculpado respecto de los menores que dependan de él. No obstante, a instancia de parte, la autoridad judicial podrá no acordar la suspensión mediante resolución motivada en el interés superior del menor y previa evaluación de la situación de la relación paternofilial.

Las medidas de carácter civil contenidas en la orden de protección tendrán una vigencia temporal de treinta días. Si dentro de este plazo fuese incoado a instancia de la víctima o de su representante legal un proceso de familia ante la jurisdicción civil, las medidas adoptadas permanecerán en vigor durante los treinta días siguientes a la presentación de la demanda. En este término las medidas deberán ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el Juez de primera instancia que resulte competente».



Del texto surgen una serie de cuestiones que van a dar lugar a problemas interpretativos:


	
—  De un lado, señala el precepto que las medidas de naturaleza civil deberán ser solicitadas (…) siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un órgano del orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el artículo 158 del Código Civil. Parece, pues, que si ya existen medidas acordadas en un procedimiento de separación, divorcio o nulidad, no pueden adoptarse medidas civiles, sin perjuicio de la adopción de una medida cautelar, al amparo del art. 158 del C. Civil, que permitiría suspender el régimen de visitas como medida de protección.

	
—  Sin embargo, en el siguiente párrafo señala que al dictar una orden de protección con medidas de contenido penal y si existieran indicios fundados de que los hijos e hijas menores de edad hubieran presenciado, sufrido o convivido con la violencia a la que se refiere el apartado 1 de este artículo (11) , la autoridad judicial, de oficio o a instancia de parte, suspenderá el régimen de visitas, estancia, relación o comunicación del inculpado respecto de los menores que dependan de él. No obstante, a instancia de parte, la autoridad judicial podrá no acordar la suspensión mediante resolución motivada en el interés superior del menor y previa evaluación de la situación de la relación paternofilial.
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