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Capitulo 10.
La influencia de la violencia de género
en el régimen de visitas, estancia, relacion
y comunicacion de hijos menores de edad

ANTONIO JOSE QUESADA SANCHEZ

Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Mdlaga

Sumario: . INTRODUCCION. II. LA INFLUENCIA DE LA VIOLENCIA DE GENERO EN EL
REGIMEN DE VISITAS, ESTANCIA, RELACION Y COMUNICACION DE HIJOS
MENORES DE EDAD: ACERCAMIENTO HISTORICO A UNA REGULACION
CAMBIANTE. III. LA INFLUENCIA DE LA VIOLENCIA DE GENERO EN
EL REGIMEN DE VISITAS, ESTANCIA, RELACION Y COMUNICACION DE
HIJOS MENORES DE EDAD: CUESTIONES DE INTERES. 1. Relacién-estancia-
comunicacion-visitas: exactamente, ¢de qué hablamos? Exactamente, ¢de quién
hablamos? 2. Delitos a tener en cuenta: situacion procesal. 3. Los verbos en la
redaccion legal. El Voto concurrente de la STC 106/2022. 4. Nuevamente, a vueltas
con el verbo: ¢cabe suprimir el régimen de visitas? 5. Cuestiones procesales de
interés. IV. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Adentrarse en el dmbito de la violencia de género, cuando de Derecho se tra-
ta, implica tener que reconocer que las grandes cuestiones que generalmente se
suelen tener en mente, a la hora de tratar este horrible problema social, son de in-
dole penal. Sin embargo, seria un grave error pensar que el ambito penal fagocita
la cuestion y ofrece todas las posibles situaciones de interés resolviendo todos los
problemas, pues desde otras disciplinas también podemos y, sobre todo, debemos
tratar cuestiones esenciales sobre los efectos de esta lacra que hemos de combatir
diligentemente con todas nuestras armas juridicas. No en vano la LO 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género pretende, como su propia nomenclatura indica, ofrecer una proteccion
“integral”, que exceda del ambito penal y se adentre en todas aquellas parcelas
del Derecho en las que sea necesario (se comprueba especialmente en el art. 2.g

241



Antonio José Quesada Sanchez

de Ianormay lo pone de manifiesto incluso nuestro Tribunal Constitucional en la
relevante STC 45/2010, de 28 de julio?).

El Derecho civil es una de dichas parcelas, y no de escasa importancia, tal y como
se ha reflejado en la Instrucciéon 4/2004, de 14 de junio, de la Fiscalia General del
Estado y en importantes reformas civiles plasmadas por diversas normas protectoras
frente a la violencia de género (pensemos, por ejemplo, en la reforma que la LO
11/2003, de 29 de septiembre, provocé en el art. 107 del Codigo Civil, la reforma de
la LO 27/2003, de 31 de julio, en cuestiones civiles esenciales que, en parte, estudia-
remos, o la vertebral LO 1,/2004, ya citada). Ademas, esto es de este modo tanto en el
ambito personal como patrimonial. Los estudiosos también han sido conscientes de
ello y, aunque sean menos numerosos, los acercamientos a la violencia de género des-
de la 6ptica civil existen y son necesarios; desde aproximaciones de caracter genérico?
hasta monografias, que dedican algo mas de atencion juridico-civil a algunas de estas
cuestiones®. En nuestro caso nos vamos a referir a la violencia de género producida
dentro de la pareja*, y como la misma puede afectar a los hijos menores de edad en
diversos aspectos concretos de su vida, aunque tampoco en todos®.

Las reformas legales efectuadas terminan, ademas, con la distincion entre
victimas directas e indirectas de la violencia de género, pues el menor es victima
directa, ya®. Esta mas que asumido, hoy dia, que la violencia de género sobre la
pareja afecta también esencialmente a los hijos menores del maltratador, y esta
conviccién ha pasado a estar tipificada expresamente tanto a nivel europeo como
en la legislacion estatal (e, incluso, autonémica, en su caso”): asi, el art. 1.2 de la
LO 1/2004 establece, tras la reforma de la LO 8/2015, de 22 de julio, que:

1 VELA SANCHEZ, A.]., Las consecuencias civiles de la violencia de género. Estudio doctrinal y jurisprudencial.
Barcelona, Bosch Editor, 2022, p. 51 (sobre la doctrina esencial del Tribunal Supremo y la jurisprudencia
menor, vid. pp. 52-53). Vid., en este sentido, también, las relevantes SSTC 59/2008, de 14 de mayo
(ECLLES:TC:2008:59) y 41/2010, de 22 de julio (ECLI:ES:TC:2010:41), junto con la STC 45/2010, de 28
de julio (ECLI:EES:TC:2010:45), citada, basicas para entender la constitucionalidad de la LO 1/2004.

2 A modo de ejemplo, sirvan los siguientes: SOLE RESINA, J., “El papel del Derecho civil en la lucha
contra la violencia de género”, en AA.VV., Libro-Homenaje al Profesor Manuel Amorés Guardiola. Madrid,
Centro de Estudios Registrales, 2006, pp. 1797-1815; GIMENEZ COSTA, A., VILLO TraVE, C., “Medidas civiles
para la proteccion de la victima de violencia de género”, en GIMENEZ CosTA, A. (dir.), Las respuestas del
Derecho ante la violencia de género desde un enfoque multidisciplinar. Pamplona, Thomson Reuters, Aranzadi,
2019, pp. 189-214;y, BELLO JANEIRO, D., “Aspectos civiles de la violencia de género”, en MARIN VELARDE, A.,
CABEZUELO ARENAS, A.L., MORENO Pozo, F. (dirs.), Familia y Derecho en la Espana del Siglo XXI. Libro homenaje
al profesor Luis Humberto Claveria Gosdlbez. Madrid, Editorial Reus, 2021, pp. 271-290.

3 Vid. Casapo CasaDpoO, B., Menores y violencia de género. La proteccion al menor ante situaciones de
violencia machista. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020; y, VELA SANCHEZ, A. ]., Las consecuencias civiles de la
violencia de género..., op. cit. (especialmente pedagogicas las pp. 51-61).

4 VELA SANCHEZ, AJ., Las consecuencias civiles de la violencia de género. .., op. cit., pp. 37-47.

5 Interesante analisis historico general sobre la regulacion vigente en CASADO CASADO, B., Menores y
violencia de género..., op. cit., pp. 17-23 (y aclaracién conceptual necesaria en pp. 25-42).

6 Casapo Casapo, B., Menores y violencia de género..., op. cit., p. 143. De gran interés es la STS
247/2018, de 24 de mayo (ECLI:ES:TS:2018:2003), por lo grifica y pedagdgica que resulta sobre el tema,
sobre todo en su detallado FD. 4.

7 Pensemos, por ejemplo, en cémo el art. 1.bis de la Ley 13/2007, de 28 de noviembre, de Medidas
de Prevencion y Proteccion Integral contra la Violencia de Género en Andalucia, los incluye expresamente
como victimas de violencia de género.
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“por esta ley se establecen medidas de proteccion integral cuya finalidad es preve-
nir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a las mujeres, a sus hijos
menores y a los menores sujetos a su tutela, o guarda y custodia, victimas de esta violencia’.

Y el apdo. cuarto de dicho art. 1, introducido por la LO 8/2021, de 4 de
junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia,
establece expresamente que:

“Laviolencia de género a que se refiere esta Ley también comprende la violencia
que con el objetivo de causar perjuicio o dano a las mujeres se ejerza sobre sus
Sfamiliares o allegados menores de edad por parte de las personas indicadas en el apar-

tado primero”®.

También nuestro Tribunal Constitucional es consciente de ello, en Senten-
cias como la STC 185/2012, de 17 de octubre, que apela directamente al “interés
prevalente del menor”,y el TEDH, que entiende que la esencia de la vida familiar
esta protegida por el art. 8§ CEDH®.

En nota hemos citado la Directiva (UE) 2024 /1385 y diversas definiciones de
gran interés, pero debemos destacar como, en su sugerente regulacion, dedica los
arts. 31 y 32 al apoyo para los menores victimas y a la seguridad de los menores,
respectivamente, basandonos en el concepto de interés superior del menor'. In-

8 A nivel europeo resulta especialmente clarificadora la Directiva (UE) 2024 /1385 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre la lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica. El Considerando 13 de dicha norma establece que: “Debido a su vulnerabilidad, ser testigo
de violencia doméstica puede ser devastador para los menores. Los menores que son testigos de violencia doméstica
dentro de la familia o de la unidad doméstica suelen sufrir dasios psicologicos y emocionales directos que afectan
a su desarrollo y corren un mayor riesgo de padecer enfermedades fisicas y mentales, tanto a corto como
a largo plazo. El reconocimiento de que los menores que han sufrido danos causados directamente por
haber sido testigos de violencia doméstica son a su vez victimas supone un paso importante en la protecciéon
de los menores que sufren como consecuencia de la violencia doméstica”. En esta norma resultan de gran
interés las definiciones de “violencia contra las mujeres” (“todo acto de violencia de género dirigido contra
una mujer o una nina por el hecho de ser mujer o nina, o que afecten de manera desproporcionada a
mujeres o ninas, que causen o sea probable que causen danos o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual,
psicolégica o econémica, incluidas las amenazas de realizar tales actos, la coaccion o la privacién arbitraria
de libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada”, art. 2.a) y de “violencia
doméstica” (“todo acto de violencia de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econémica que se produzca
dentro de la unidad familiar o doméstica, sean cuales sean los vinculos familiares biol6gicos o juridicos,
o entre céonyuges o exconyuges o parejas o exparejas, independientemente de que el autor del delito
comparta o haya compartido el mismo domicilio con la victima”, art. 2.b). Todo ello se desarrolla en arts.
posteriores, como los arts. 16 a 33.

9 VELA SANCHEZ, A. J., Las consecuencias civiles de la violencia de género..., op. cit., pp. 63-67. No menos
importante es la STS 247/2018, de 24 de mayo (ECLI:ES:TS:2018:2003).

10 Sobre el menor y el concepto de “interés superior del menor” aplicado a este ambito, vid.
Rivero HERNANDEZ, F., El derecho de visita. Barcelona, Bosch, 1997, pp. 149-181; MURTULA LAFUENTE, V.,
El interés superior del menor y las medidas civiles a adoptar en supuestos de violencia de género. Madrid, Dykinson,
2016, pp. 77-285 y OrRDAS ALONSO, M., El derecho de visita, comunicacion y estancia de los menores de edad.
Madrid, Wolters Kluwer, Bosch, 2019, pp. 47-67. Vid., ademds, la pedagégica STS 565,/2009, de 31 de julio
(ECLI:ES:TS:2009:5817), esencial a la hora de defender que el interés superior del menor prevalezca sobre
otros criterios importantes, como el de reinsercion familiar, incluso, y sus menciones a las SSTC 178/2020,
de 14 de diciembre (ECLLI:ES:TC:2020:178, FJ. 3); y, 81/2021, de 19 de abril (ECLLI:ES:TC:2021:81,
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terés que, como apunta el Tribunal Supremo en la STS 129/2024, de 5 de febre-
ro'':

“se configura como un principio axiolégico basico en la interpretacion y aplica-
cion de las normas reguladoras de las relaciones parentales y tuitivas que recaen
sobre los menores. Su campo propio de actuaciéon opera de forma primordial
en los procesos matrimoniales, pero no sélo en ellos. No es un concepto juridico
estatico, sino dinamico, que no permanece petrificado, sino que evoluciona continuamente
condicionado por los valores imperantes en la sociedad. Constituye un concepto general
y abstracto a concretar en cada supuesto sometido a consideracion judicial segin
los especificos factores concurrentes” (FD. 3).

Concepto juridico indeterminado dinamico integrado, ademas, en el marco
del orden publico, que puede justificar la limitacién y suspension del régimen de
comunicacion entre padres e hijos (FD. 5 de la Sentencia citada).

Conforme al art. 2 de Ia LO 1/1996, de 15 de enero, de Protecciéon Juridica
del Menor, uno de los criterios generales a tener en cuenta para la interpretacion
y aplicacién del interés superior del menor es “la conveniencia de que su vida y
desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia”, en
consideracién que entronca con los textos internacionales y con la propia Cons-
titucion vigente (art. 15 y su alusion a la integridad fisica y moral; art. 10 y su
mencion a la dignidad, asi como art. 39.2 y la proteccion integral de los hijos) 2.
Ademas, esta Ley destaca como “la proteccion contra toda forma de violencia” (in-
cluyendo expresamente “la violencia de género o en el ambito familiar”) es uno
de los principios rectores de la actuacién de los poderes publicos (art. 11.2.i) "%
Por ultimo, conforme al art. 12.3:

“Cuando los menores se encuentren bajo la patria potestad, tutela, guarda o aco-
gimiento de una victima de violencia de género o doméstica, las actuaciones de
los poderes publicos estaran encaminadas a garantizar el apoyo necesario para
procurar la permanencia de los menores, con independencia de su edad, con
aquella, asi como su proteccion, atencion especializada y recuperacion”.

De todas las cuestiones civiles de posible interés que pueden verse implicadas
(privacion de la patria potestad, suspension o inhabilitacion para el ejercicio de

FJ. 2). También muy pedagogicas son las SSTS (Sala de lo Civil, Seccién 1*) 129/2024, de 5 de febrero
(ECLI:ES:TS:2024:694); y, 379/2024, de 14 de marzo (ECLI:ES:TS:2024:1580).

11 ECLI:ES:TS:2024:694.

12 Sobre todo ello, con detalle, vid. VERDERA 1ZQUIERDO, B., La actual configuracion juridica del interés
del menor. De la discrecionalidad a la concrecion. Pamplona, Thomson Reuters, Aranzadi, 2019, pp. 176-181.
Vid. también CABRERA MARTIN, M., “Menores victimas de violencia de género”, en MARTINEZ GARCIA, C.
(coord.), Proteccion juridica de las personas menores de edad frente a la violencia. Pamplona, Thomson Reuters,
Aranzadi, 2017, pp. 333-370.

13 Paraser exactos, alude a “la proteccién contra toda forma de violencia, incluido el maltrato fisico
o psicologico, los castigos fisicos humillantes y denigrantes, el descuido o trato negligente, la explotacion,
la realizada a través de las nuevas tecnologias, los abusos sexuales, la corrupcion, la violencia de género o en el
ambito familiar, sanitario, social o educativo, incluyendo el acoso escolar, asi como la tratay el trafico de seres
humanos, la mutilacién genital femenina y cualquier otra forma de abuso”.
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la misma', influencia en la guarda y custodia en los procesos de separacion y di-
vorcio o ante la ruptura de la convivencia, visitas, estancia, relacion, etc.) vamos a
ocuparnos de como la violencia de género puede influir en el derecho de visitas
(y conceptos conexos al de visita). De entrada, somos conscientes de la importan-
cia del tradicional derecho de visitas, en general'®, de que “los hijos menores tie-
nen derecho a relacionarse con sus progenitores aunque €stos no ejerzan la patria
potestad, salvo que se disponga otra cosa por resolucion judicial o por la Entidad
Publica en los casos establecidos en el articulo 161”7, segun fija el art. 160 CC'5, y
de como su suspension debe ser una decision excepcional sustentada en razones
de gran peso: en este sentido, es bastante rotundo el FD. 2 de la STS 54/2011, de
11 de febrero'’, cuando establece que:

“el derecho (de visitas) que corresponde al padre es innegociable, inalienable, irre-
nunciable, personalisimo e imprescriptible, debiendo ser graves las circunstancias que lleven
a su suspension, pues el derecho es inherente al parentesco y subsiste aun en los casos de
privacion de la patria potestad” (se menciona la STC 176/2008, de 22 de diciembre
y su idéntica orientacion, y debemos también recordar la argumentacién de la
STC 53/2024, de 8 de abril, asi como la STC 178/2020, de 14 de diciembre) '8,

En cualquier caso, es necesario ser firme cuando sea necesaria dicha suspen-
sién (sobre ello resulta interesante la STS 680/2015, de 26 de noviembre'?, que
recuerda la doctrina de las SSTS 11-2-2011% y 13-2-2015*'). Tampoco perdamos
de vista que dicho derecho de visitas puede dificultar la lejania de la mujer mal-
tratada con el maltratador, y el mantenimiento del régimen puede implicar que
continte el maltrato®. Es otro factor que también debe ser tenido en cuenta a la
hora de decidir.

Encuadramos nuestra investigacion en el seno de la duda que nos sugiere Ca-
sapo CAsADO?: pese a que en principio pueda no estar del todo claro qué relacio-
nes debe tener el menor con el progenitor violento o maltratador, queremos inci-
dir en como afecta ello al régimen de visitas, estancia, relacién y comunicacion de
hijos menores de edad. No es nuevo que nos encontremos con que hay cuestiones
que deberian ser naturales, en situaciones de normal convivencia, y a la vista de

14 En este sentido resulta especialmente gréfica e instructiva la genérica STS 770/2023, de 17 de
octubre (ECLL:ES:TS:2023:4451).

15 Interesante y detallada reflexién sobre su naturaleza juridica, sobre sus caracteristicas y sobre su
fundamento en ORDAS ALONSO, M., El derecho de visita, comunicacion..., op. cit., pp. 25-41.

16 Sugerente razonamiento sobre esta cuestion en el FD. 3 (punto 3.1) de la STS 625/2022, de 26
de septiembre (ECLI:ES:TS:2022:3402).

17 ECLL:ES:TS:2011:505.

18 Sobre el tema, en general, con detalle, ORDAS ALONSO, M., El derecho de visita, comunicacion...,
op. cit., pp. 218-221. Vid. también la ilustrada SAP Malaga (Seccién 6%) 714/2016, de 26 de octubre
(ECLI:EES:APMA:2016:2825, sobre todo su completo FD. 2).

19 ECLI:ES:TS:2015:4900.

20 ECLLES:TS:2011:505.

21  ECLLES:TS:2015:253.

22 Casapo CasaDo, B., Menores y violencia de género..., op. cit., p. 179.

23 Casapo CASADO, B., Menores y violencia de género..., op. cit., p. 13.
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las circunstancias pasan a requerir medidas excepcionales en casos de conflictivi-
dad (y para ello nos seran ttiles arts. como el 156 CC, el 158 CC*, 1a Ley 13/2007
andaluza o el art. 544 quinquies 1.d LECr entre otros, asi como no perder de vista
el Proyecto de LO 121/000016 de medidas en materia de eficiencia del Servicio
Publico de Justicia que en el momento de redactar estas lineas se tramita en las
Cortes Generales, por los intensos cambios procesales que disena, entre ellos la
propia organizacion de la estructura judicial espanola y la transformacién de los
juzgados unipersonales en Tribunales de Instancia, con Seccion Civil y otra de Ins-
truccion, entre otras medidas®). Abordaremos las cuestiones que consideramos
esenciales, enmarcandolo todo en el seno de un encuadre histérico que permita
comprender adecuadamente dichas cuestiones.

II. LA INFLUENCIA DE LA VIOLENCIA DE GENERO EN EL REGIMEN
DE VISITAS, ESTANCIA, RELACION Y COMUNICACION DE
HIJOS MENORES DE EDAD: ACERCAMIENTO HISTORICO A UNA
REGULACION CAMBIANTE

Si tradicionalmente se viene hablando en Derecho de familia de derecho de
visitas, hoy dia debemos ampliar el concepto y atender a las cuatro posibilidades
a las que hay que dar respuesta actual (visitas, estancia, relacion y comunicacioén),
siendo conscientes de que vamos a dedicar atencion a estas situaciones solamen-
te cuando exista violencia de género®. Estamos ante un enfoque relativamente
novedoso y cuya regulacion ha sufrido diversas reformas de interés en este tiempo
de funcionamiento de la normativa.

Elvigente art. 66 de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, inserto en un capitulo
dedicado a las medidas judiciales de proteccion de las victimas, tras las reformas
de 2015y 2022y bajo el rétulo “de la medida de suspension del régimen de visitas,
estancia, relacién o comunicacioén con los menores”, establece que:

“El Juez ordenara la suspension del régimen de visitas, estancia, relaciéon o comu-
nicacion del inculpado por violencia de género respecto de los menores que de-
pendan de €l. Si, en interés superior del menor, no acordara la suspension, el Juez deberd
pronunciarse en todo caso sobre la forma en que se ejercerd el régimen de estancia, relacion
o comunicacion del inculpado por violencia de género respecto de los menores que dependan

24 MURTULA LAFUENTE, V., El interés superior del menor..., op. cit., pp. 67-75.

25 Disponible en la siguiente pagina web [recurso electrénico]: https://www.congreso.es/es/
busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_
iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XV&_iniciativas_id=121,/000016 (ljltima vez
consultada el 19 de diciembre de 2024). Vid. el art. 84 LOP] y las diversas Secciones que disena, asi como los
arts. ss., de desarrollo de tan honda reforma. Con el tiempo, la norma seria aprobada como Ley Organica
1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia (BOE num. 3,
de 3 de enero de 2025).

26  Casapo CAsADO, B., Menores y violencia de género..., op. cit., pp. 93-118.

246



Capitulo 10. La influencia de la violencia de género en el végimen de visitas

del mismo. Asimismo, adoptara las medidas necesarias para garantizar la seguridad,
integridad y recuperacion de los menores y de la mujer, a través de servicios de
atencion especializada, y realizara un seguimiento periédico de su evolucion, en
coordinacién con dichos servicios”.

El art. 160 CC, también modificado en 2015, establece en su apdo. primero
que:

“Los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus progenitores aunque
éstos no ejerzan la patria potestad, salvo que se disponga otra cosa por resolucion
judicial o por la Entidad Publica en los casos establecidos en el articulo 161. En
caso de privacion de libertad de los progenitores, y siempre que el interés supe-
rior del menor recomiende visitas a aquellos, la Administracién debera facilitar
el traslado acompanado del menor al centro penitenciario, ya sea por un familiar
designado por la administracién competente o por un profesional que velaran
por la preparacion del menor a dicha visita. Asimismo la visita a un centro peni-
tenciario se debera realizar fuera de horario escolar y en un entorno adecuado
para el menor. / Los menores adoptados por otra persona, solo podran relacio-
narse con su familia de origen en los términos previstos en el articulo 178.4”.

Estamos, en el caso que nos ocupa, si existe esa privacion de libertad, ante
una especie del género “privacion de libertad”, por lo que no debemos dejar de
lado esta posibilidad, aunque no siempre ambos caminos se encuentren necesa-
riamente.

Por tanto, hoy debemos distinguir entre la “relacion” (lo que se venia en-
tendiendo tradicionalmente como “visitas”), la “estancia” (periodo mayor que la
simple visita, que implicaria pernocta, y que suele desarrollarse en el domicilio
del progenitor que no tiene la guarda, aunque no sea imprescindible), Ia “comu-
nicacion” (contacto por cualquier medio adecuado con el menor, como teléfo-
no, correo, internet, etc., sin necesidad de reunion fisica entre los interesados)
y las “visitas” en sentido mas estricto (posibilidad de ver al menor durante unas
horas del modo establecido judicialmente) #. El Tribunal Constitucional ha esta-
blecido que estamos ante un derecho del progenitor y del hijo, por derivarse del
vinculo filial existente, pero estara limitado en todo caso por el interés superior
del menor, y si este se ve perjudicado, por ejemplo por riesgo relevante de lesion
a la integridad psiquica del menor, debe ceder ante el derecho del menor (vid.
SSTC 221/2002, de 25 de noviembre; 71/2004, de 19 de abril y 176/2008, de 22
de diciembre; en idéntico sentido se expresa el TS en Sentencias como las SSTS
21-11-2005, 11-2-2011 y 26-11-2015, asi como la llamada jurisprudencia menor®).

27 VELA SANCHEZ, A/]., Las consecuencias civiles..., op. cit., p. 116. Detallado recorrido conceptual
¢ histérico por este contenido en RivErRO HERNANDEZ, F., El devecho de..., op. cit., pp. 15-77 y 361-406, asi
como por ORDAS ALONSO, M., El derecho de visita, comunicacion..., op. cit., pp. 21-23 y 78-86. Interesante
analisis de todo ello en el ilustrado FD 2 del Auto AP Valladolid (Seccién 4*) 235/2023, de 9 de junio
(ECLI:EES:APVA:2023:330A).

28 VELA SANCHEZ, A.]., Las consecuencias civiles de la violencia de género..., op. cit., pp. 118-120. Vid.
también MURTULA LAFUENTE, V., El interés superior del menor..., op. cit., pp. 179-191.
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Es interesante valorar la distincion entre la normativa anterior a las reformas
provocadas por la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia
y la adolescencia frente a la violencia y por la LO 10/2022, de 6 de septiembre,
de garantia integral de la libertad sexual (en la que debian destacarse los anti-
guos arts. 94 y 158 CC, asi como el art. todavia vigente 160 CC, preceptos del CP
como los todavia vigentes arts. 48.2, 48.3, 57.2 y 57.3 o el antiguo art. 66 de la LO
1/2004, y la no siempre univoca doctrina del TS, Audiencias Provinciales y juris-
prudencia menor) * y el Derecho vigente, al que atenderemos™.

En este sentido, es interesante recordar como el vigente art. 94 CC, dirigido a
los procesos de separacion, nulidad y divorcio, establece, en su primer apdo., que:

“La autoridad judicial determinara el tiempo, modo y lugar en que el progenitor
que no tenga consigo a los hijos menores podra ejercitar el derecho de visitarlos,
comunicar con ellos y tenerlos en su compania”.

El parrafo tercero establece que:

“la autoridad judicial podra limitar o suspender los derechos previstos en los
parrafos anteriores si se dieran circunstancias relevantes que asi lo aconsejen o se
incumplieran grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolucion
judicial”.

Pero sera el parrafo cuarto el que mads interese:

“No procedera el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existie-
ra se suspenderd, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o sus hijos. Tampoco
procedera cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partesy
las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de
género. No obstante, la autoridad judicial podra establecer un régimen de visita,
comunicacion o estancia en resolucion motivada en el interés superior del menor
o en lavoluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad necesitado de
apoyos y previa evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial”.

El parrafo quinto concluye, al establecer que:

“No procedera en ningun caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto
del progenitor en situacién de prision, provisional o por sentencia firme, acorda-
da en procedimiento penal por los delitos previstos en el parrafo anterior”.

La reforma del parrafo cuarto, producida con la Ley 8/2021, de 2 de junio,
fue declarada constitucional por la pedagogica STC 106/2022, de 13 de septiem-
bre, de la que debemos destacar no solamente el detallado repaso del objeto y

29 Completo repaso de todo ello en VELA SANCHEZ, A.]., Las consecuencias civiles de la violencia de
género..., op. cit., pp. 120-130.

30 Vid. el tratamiento de VELA SANCHEZ, A.]., Las consecuencias civiles de la violencia de género..., op. cit.,
pp- 130-136.
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de los argumentos de las partes del caso (Antecedentesy FJ. 1), sino también el
ilustrado tratamiento del contenido y alcance del art. 39 de la Constitucion (FJ.
2), con el que entronca el derecho de visitas, comunicaciones y estancias, desde
la perspectiva del mandato de proteccion a la familia y a la infancia y respecto del
que no existe infraccion, ya que se atribuye la decision definitiva a la autoridad
judicial y no predetermina legalmente privaciéon alguna (FJ. 4). No menos intere-
sante resulta el Voto concurrente con la Sentencia, formulado por dos Magistra-
das y un Magistrado, y que realiza sugerentes interpretaciones a las que dedicare-
mos atenciéon en el momento oportuno. Ya hemos recordado antes el art. 66 de la
LO 1/2004, de 28 de diciembre, que lleva el rétulo “De la medida de suspension
del régimen de visitas, estancia, relacion o comunicacion con los menores”, y no
debemos olvidar en nuestras reflexiones otros preceptos procesales de interés,
como el art. 87 ter LOPJ, relativo a la competencia de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer en el orden penal (pero con competencia en las cuestiones civiles
citadas en el apdo. segundo, de entre las que podriamos aludir los asuntos rela-
tivos a relaciones paterno filiales, letra c, y “los que versen exclusivamente sobre
guarda y custodia de hijos e hijas menores o sobre alimentos reclamados por un
progenitor contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores”, letra e), o el
vital art. 544 ter LECr., entre otros. Lo repasaremos todo, ordenada y sistematica-
mente, en el proximo apartado.

III. LA INFLUENCIA DE LA VIOLENCIA DE GENERO EN EL REGIMEN
DE VISITAS, ESTANCIA, RELACION Y COMUNICACION DE HIJOS
MENORES DE EDAD: CUESTIONES DE INTERES

Es el momento de tratar las cuestiones de interés en la regulacion o regula-
ciones relativas a la influencia de la violencia de género en el régimen de visitas,
estancia, relacion y comunicacién de hijos menores de edad. Ya la Sentencia del
Tribunal Constitucional 106,/2022 incide, en su FJ. 2, en la relevancia y en la di-
mension constitucional que tienen estos derechos que tratamos (apdo. B)*. En
primer lugar, es necesario aclarar de qué hablamos cuando hablamos de relacion,
estancia, comunicacion y visitas, exactamente. A continuacion, nos ocuparemos
de los delitos a que hacemos referencia para, después, centrarnos en los verbos
utilizados en los preceptos y atender a diversas cuestiones conectadas con los mis-
mos, y terminar centrandonos en temas mds estrictamente procesales, pero no
menos imprescindibles.

31 Estos Juzgados desapareceran con la profunda reforma que disena el Proyecto de LO
121/000016 de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia, y cobraran relevancia
los Tribunales de Instancia y, en ellos, las Secciones de Violencia sobre la Mujer, hoy Ley Organica
1/2025, de 2 de enero.

32 Vid, también el FD. 4 de la STS 247/2018, de 24 de mayo (ECLLI:ES:TS:2018:2003), asi como FD.
3, apdos. 3.2y 3.3 de Ia STS 625/2022, de 26 de septiembre (ECLI:ES:TS:2022:3402).
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1. Relacién-estancia-comunicacion-visitas: exactamente, ;de qué
hablamos? Exactamente, ;de quién hablamos?

A la vista de la regulacién vigente, debemos comenzar siendo precisos con
la terminologia, y por ello debemos distinguir la genérica “relacion” (lo que se
venia entendiendo tradicionalmente como “visitas”) de la mas concreta “estancia”
(periodo mayor que la simple visita, que implicaria pernocta), la sencilla “comu-
nicacién” (contacto por cualquier medio adecuado con el menor, como teléfono,
correo, internet, etc.) y las actuales “visitas” (posibilidad de ver al menor durante
unas horas del modo establecido judicialmente)*. En este sentido, resulta bas-
tante pedagogico el Auto AP Valladolid 235/2023, de 9 de junio, a la hora de
distinguir entre algunas de ellas:

“3.- Respecto al tipo de visitas, aunque en la legislacion penitenciaria las comuni-
caciones presenciales que no excedan de tres horas no se consideran visitas, des-
de el punto de vista civil tienen pleno encaje en el régimen de visitas del art. 160
CC, por lo que en todo caso deben ser consideradas, a los efectos aqui tratados,
como régimen de vistas. (sic) / Respecto a las comunicaciones, el art. 94.5 CC
solo prohibe el establecimiento de un régimen de visitas respecto del progenitor
en situacion de prision, pero no las comunicaciones orales. / Por ello cuando el
director/a de la prisiéon no concrete en su oficio el tipo de comunicaciéon que se
esta llevando a cabo o se pretende, deberia interesarse la aclaracién sobre dicho
extremo. Una vez recibida dicha informacion, si la comunicacién que se preten-
de por el preso es la de comunicaciones escritas o telefonicas, se valoraran las
circunstancias del hecho por el que fueron condenados o se encuentran en pri-
si6n provisional y cualquier otra de la que puedan tener puntual conocimiento,
a fin de decidir si lo procedente es oponerse a ese establecimiento o solicitar la
suspension de esas comunicaciones, a los efectos de garantizar la incolumidad
de los menores y de sus madres. / Con relacion a Cataluna, dado que en el art.
233-11-3 CCCat la prohibicion del establecimiento o mantenimiento del régimen
de visitas se extiende también a las comunicaciones, debera hacerse extensiva la
peticion de suspension a cualquier tipo de comunicacion del preso con sus hijas e
hijos menores en todo caso”.

Estamos ante un derecho, el de las visitas y el contacto genérico descrito, tan-
to del progenitor como del hijo o hija, pues es manifestacion del vinculo filial que
une a ambos, pero es un derecho que puede verse limitado cuando esta en juego
la integridad psiquica del menor y existe un “riesgo relevante de que la lesion
puede llegar a producirse” (en este sentido, SSTC 221,/2002, de 25 de noviembre,
71/2004, de 19 de abril y 176,/2008, de 22 de diciembre). En todo caso, es eviden-

33 VELA SANCHEZ, A.., Las consecuencias civiles de la violencia de género..., op. cit., p. 116.
Interesante analisis sobre todo ello en el ilustrado FD 2 del Auto AP Valladolid 235/2023, de 9 de junio
(ECLILIES:APVA:2023:330A). Sobre el contenido, en sugerentes reflexiones ya clasicas, vid. RIvErRO
HERNANDEZ, F., El derecho de..., op. cit., pp. 183-217.

34 FD. 2 del citado Auto.
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te la relevancia del interés superior del menor, concepto ya citado y al que debe
estar todo supeditado®.

Nos preocupan, ademas, los hijos que sean comunes a investigado y victima,
no los que son exclusivamente del investigado®®, pues la situacién cambia y, por
tanto, también la regulacion aplicable, que ya no seria la de la violencia de géne-
ro:

“una interpretacion sistematica y l6gica del precepto debe llevarnos a que la pro-
hibicion solo afecta a las relaciones con los hijos e hijas comunes de investigado
y victima en el caso de violencia de género, pues dicho precepto esta incluido en
el Capitulo del Titulo IV del Libro IT del CC, “de los efectos de la nulidad, separa-
cién y divorcio”, que tiene por finalidad regular las consecuencias de la ruptura
de la pareja, en concreto, en relacion con los hijos comunes”?*.

El art. 544 quinquies LECr incide en victimas de abusos sexuales, directamen-
te, entre otros (ya que remite al art. 57 CP), y el 544 ter en hijos de la mujer (vid.
su apdo. séptimo, preferentemente) **.

2. Delitos a tener en cuenta: situacién procesal

La limitacién, suspension y supresion del régimen de visitas y contactos es
una medida excepcional basada, en todo caso, en una causa probaday, ante todo,
presidida por la necesidad de beneficiar el interés superior del menor, como ya
hemos indicado.

Por ello, se debe ser muy preciso con los delitos que deben ser tenidos en
cuenta en el caso que nos ocupa, a la hora de que influyan en los citados regime-
nes: debe atenderse, exclusivamente, a los que se refiere el art. 94* y a los sena-
lados expresamente por la restante legislacion oportuna. Recordemos cé6mo el
parrafo cuarto del art. 94 CC establece que:

“No procedera el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existie-
ra se suspendera, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos. Tampoco
procedera cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partes
y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica
o de género. No obstante, la autoridad judicial podra establecer un régimen de

35 Vid. ORDAS ALONSO, M., El derecho de visita, comunicacion..., op. cit., pp. 188-196. Sobre la aplicacion
de este concepto juridico indeterminado, conectado con los casos que nos ocupan, vid. las recientes SSTS
915/2024, de 26 de junio (ECLI:ES:TS:2024:3546);y, 981/2024, de 10 de julio (ECLI:ES:TS:2024:4147).

36 En este sentido, vid. Auto AP Valladolid 235/2023, de 9 de junio (ECLLI:ES:APVA:2023:330A, FD.
2).

37 Aunque puede haber casos en los que convenga tener en cuenta a otros hijos de los litigantes,
como sucedio en la STS 379/2024, de 14 de marzo (ECLLES:TS:2024:1580).

38 ORDAS ALONSO, M., El derecho de visita, comunicacion..., op. cit., pp. 205-207 y 230-255.

39 Vid. Auto AP Valladolid 235/2023, de 9 de junio (ECLI:ES:APVA:2023:330A, FD. 2).
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visita, comunicacioén o estancia en resolucion motivada en el interés superior del
menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad nece-
sitado de apoyos y previa evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial”.

Por tanto, este listado debe ser entendido como numerus clausus e interpreta-
do en sentido estricto. Si puede ser tenida en cuenta la existencia de reinciden-
cia en dicha violencia, de género, como sucedia en el caso resuelto por la STS
625/2022, de 26 de septiembre*, y nos encontramos con estos delitos también en
otros preceptos de interés, como el art. 87 ter LOP] (que serd suprimido por el
Proyecto de LO que actualmente se tramita en las Cortes Generales), convertido
luego en la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de efi-
ciencia del Servicio Publico de Justicia") *' o el art. 544 ter LECr.

Por todo lo explicado, no procedera, en general, el establecimiento del con-
tacto en estos casos de que nos ocupamos, pero si existe alguno de estos delitos
ello no implica la automatica suspension del régimen de visitas, sino que habra
que hacer una valoracion de todas las circunstancias del caso, atendiendo siem-
pre al interés superior del menory a lo que este recomiende [la SAP Ciudad Real
261/2016, de 17 de octubre* lo establece expresamente en su detallado y peda-
gogico FJ. 2%, asi como la reciente STS 981/2024, de 10 de julio*]. Lo repasare-
mos con detalle en el proximo subapartado, pues es cuestion que merece un tra-
tamiento reposado, pues es clave para comprender adecuadamente la regulacion.

Como decimos, hay que ser rigurosos hasta el punto de que el hecho de que
existan delitos de los incluidos en el precepto (o conexos, que habra que valorar),
pero no cometidos por el progenitor, sino por familiares cercanos a este, no debe
prejuzgar para fijar el régimen de visitas, aunque se adopten las cautelas oportu-
nas para evitar situaciones indeseadas e ilegales™®.

Es interesante destacar la situacion procesal en que debe estar el asunto para
que entre en juego esta proteccion: en lo que afecta a la violencia de doméstica o de
género, el art. 94 CC establece que no procedera el establecimiento de un régimen
de visita o estancia, y si existiera se suspendera, cuando la autoridad judicial advier-
ta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios
fundados de violencia doméstica o de género, 1o que no implica una condena penal, aun-
que si una valoracion exhaustiva de las circunstancias de cada caso concreto*. En

40 ECLLES:TS:2022:3402.

41 BOE num. 3, de 3 de enero de 2025

42  ECLLES:APCR:2016:695.

43 También de interés la ST] Cataluna 65/2016, de 8 de septiembre (ECLI:ES:TSJCAT:2016:8253),
la detallada SAP Asturias 439/2023, de 25 de septiembre (ECLI:ES:APO:2023:3239), asi como la STS
54/2011, de 11 de febrero (ECLI:ES:TS:2011:505).

44 ECLLES:TS:2024:4147.

45 Vid. SAP Malaga 556/2016, de 25 de julio (ECLI:ES:APMA:2016:1933). También es importante
que no se hayan cancelado los antecedentes delictivos para que dicha condena por violencia de género
resulte computable [vid. STS 1645/2023, de 27 de noviembre (ECLLI:ES:TS:2023:5273)].

46 La SAP Cadiz (Seccion 5*) 8/2019, de 15 de enero (ECLI:ES:APCA:2019:313) defiende que no
se choca con la presuncién de inocencia gracias a la regulacion legal vigente (arts. 66 LO 1,/2004, 10y 14 de
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este sentido resulta especialmente grafica la STS 981,/2024, de 10 de julio*’, cuan-
do en su FD. 3 valora las intrahistorias del proceso penal por maltrato a la hora
de razonar. No debemos olvidar los otros supuestos en que puede ser de interés
adoptar las medidas oportunas, como repasaremos en el subapartado quinto, re-
ferente a cuestiones mas estrictamente procesales.

3. Los verbos en la redaccién legal. El Voto concurrente de la STC

106,/2022

A la hora de estudiar una regulacion legal es importante atender a la letra
expresa de la norma para conocer plenamente su significado. No es cuestion me-
nor, en el caso que nos ocupa, la valoracion de los verbos utilizados. No puede
serlo, pues influiran en que una regulaciéon pueda ser imperativa o dispositiva,
que haya margen de maniobra para el intérprete o que no lo haya, que dicho mar-
gen sea mayor o menor, etc. La redaccion legal no puede ser un asunto menor, y
menos en una cuestion tan espinosa.

Los verbos utilizados influiran en todo, y debemos plantearnos si la decisiéon
sobre el régimen de visitas es automatica o no. Los dos ultimos parrafos del FJ. 4
de la STC 106/2022 establecen la siguiente interpretacion del art. 94 CC, inter-
pretacion que descarta su inconstitucionalidad:

“(...) Por todo ello, puede concluirse que el parrafo cuarto del articulo 94 CC, carece del
automatismo que predican los recurrentes y no predetermina legalmente la privacion del
régimen de visita o estancia a ninguno de los progenitores. s la autoridad judicial la que
tomara la decision de suspender, de restringir o no el régimen de visitas y estancias, y lo
deberd hacer guiada por la finalidad de velar por el interés del menor (articulo 39 CE). A
tal fin, el precepto impugnado no limita la posibilidad de que el organo judicial valore la
gravedad, naturaleza y alcance del delito que se atribuye a un progenitor o a ambos, ni su
incidencia en la relacion paterno o materno filial, su cardcter doloso o imprudente, la per-
sona o personas directamente afectadas por el mismo, asi como las concretas circunstancias
del caso. De este modo, a diferencia de lo que afirman los recurrentes, el precepto
impugnado faculta a la autoridad judicial para que pondere entre otras las conse-
cuencias irremediables que el trascurso del tiempo de duracion de la instruccion
puede tener para las relaciones entre el nino y los progenitores que no viven con
él (por todas, STEDH Saleck Bardi c. Espana, § 52), el caracter provisional de la
condicién de investigado en un proceso penal, asi como, su deber de adoptar me-
didas eficientes y razonables para proteger a los ninos de actos de violencia o de
atentados contra su integridad personal. Dichas medidas, desde luego, pueden
ocasionar la pérdida de los derechos dimanantes de la patria potestad si el interés
superior del menor, que puede incluir la seguridad de la victima, no se puede
garantizar de ninguna otra forma (art. 45 del Convenio del Consejo de Europa

la LO 1/1996, de 15 de enero). Sobre la constitucionalidad de la norma, mencionandose la presuncién de
inocencia y la seguridad juridica, vid. F]. 5 de la citada STC 106,/2022 (ECLI:ES:TC:2022:106), asi como el
Auto del Pleno del TC 186,/2023, de 18 de abril (ECLL:ES:TC:2023:186A).

47 ECLLES:TS:2024:4147.
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sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia do-
méstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011). / Por todo lo expuesto, debe
descartarse la inconstitucionalidad del parrafo cuarto del articulo 94 CC”*.

El mismo tono imperativo descrito se percibe en otros arts. de interés, como
el art. 66 citado (“el juez ordenardla suspension...”), el art. 544.ter.7 parrafo terce-
ro LECr (“suspenderd”), el art. 544 quinquies 1.d. LECr., pese a su no adaptacién

a la letra y la musica de la Ley 8/2021 (el Juez o Tribunal “adoptara”) o el apdo.
sexto del art. 158 CC (el Juez “dictard”).

Sin embargo, el Voto concurrente de la Sentencia, firmado por Maria Luisa
Balaguer Callejon, Juan Antonio Xiol Rios e Inmaculada Montalban Huertas, es
bastante critico con el modo de razonar de la Sentencia y merece la pena un tra-
tamiento propio de la cuestiéon. En su apdo. segundo, con su inequivoco rétulo
“El contexto que debia haber condicionado en la sentencia la interpretacion de la
norma impugnada”, incluye un texto como el que sigue:

“En este contexto, la perspectiva de género en el examen de la constitucionali-
dad de los apartados décimo y decimonoveno del art. segundo de la Ley 8,/2021,
hubiera exigido analizar por qué y como las medidas cuestionadas afectan en par-
ticular (aunque no en exclusiva) a las relaciones de poder entre un padre y una
madre que, encontrandose en una situacion de violencia, tienen hijos o hijas en
comun con los que despliegan una relacion propia que mediatiza la que tienen
entre ellos como pareja o expareja. / Pero, incluso aunque no se hubiera acep-
tado y asumido este punto de partida interpretativo, el mero recurso a criterios
de interpretacién mas clasicos también hubiera conducido, a nuestro juicio a la
construccion de una argumentacion distinta a la finalmente aprobada”.

Para poder desarrollar mejor esta idea los firmantes del Voto concurrente
consideran necesario exponer los antecedentes legislativos y jurisprudenciales
que preceden a la adopcion de la Ley 8/2021 en lo que afecta al régimen de
comunicacion y visitas de los progenitores y los hijos e hijas menores en casos de
ruptura de la relacion conyugal (art. 94 CC) y las condiciones de ejercicio de la
patria potestad (art. 156 CC) en contextos familiares en que alguno de los proge-
nitores, en particular las madres, son victimas de violencia por parte de sus parejas
o exparejas y padres de los menores, y es lo que desarrolla en un ilustrado analisis
del Derecho estatal, autonémico y la interpretacion realizada por los tribunales,
para concluir con que:

“La descripcion previa, pone de manifiesto que la modificacion normativa sometida a juicio
de constitucionalidad surge en el contexto de un desarrollo legislativo y jurisprudencial que

48 No podemos dejar de recordar el Auto del Pleno del TC 86/2023, de 18 de abril, que inadmite
a tramite la cuestion de inconstitucionalidad contra el art. 94 CC planteada por el Juzgado de Primera
Instancia Ntimero 7 de Méstoles, suscitada al hilo de un proceso penal por presunta violencia doméstica por
parte de la madre, ante una supuesta agresion al hijo comun. La inadmision se basa en la no justificacion
de la relevancia de la constitucionalidad de la norma de cara a la decision, del “juicio de relevancia”, en los
términos del art. 35 LOTC.
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va atribuyendo una naturaleza propia vy especifica, pero siempre dentro de las medidas para
atajar la violencia machista, a la violencia ejercida contra los hijos y las hijas de una pareja
en la que también la madre sufre violencia. Sin perjuicio de que el alcance de la nor-
ma, tal y como ha quedado finalmente redactada, pueda ser mas amplio, resulta
claro que la finalidad de la progresion regulatoria pretende incrementar la proteccion
de los menores y de sus madres, precisando de forma paulatina el alcance de las relaciones
parentales en este contexto. Esa definicion progresiva supone, por cuanto la norma
avanza en concrecion de la actividad jurisdiccional, un condicionante de esa ac-
tividad, que no tiene por qué ser considerado inconstitucional por el solo motivo
de darse”.

El apdo. tercero del Voto concurrente se detiene en la interpretacion sobre
el margen de actuacion del 6rgano jurisdiccional en relacién con el art. 94 CC,
y es bastante critico con la interpretacion de la Sentencia, pues falta el enfoque
feminista que considera imprescindible: se apunta que “la sentencia sostiene que
el margen de decision del juzgador abarca la posibilidad de limitar las relaciones
y derechos parentales o no hacerlo, en funcién de las circunstancias del caso, por-
que solo de este modo es posible asegurar el interés superior del menor”, y es lo
que se pretende rebatir. Se anade que esta interpretacion, y el argumento en que
se funda, esto es la garantia del interés superior del menor que se conecta con el
art. 39 CE en los términos que describe adecuadamente la sentencia, “esquiva y
elude la diccion literal del precepto, e ignora que la evolucion normativa descrita previamen-
te tiende a reducir el margen de apreciacion del 6rgano judicial para imponer progresi-
vamente medidas mas restrictivas del mantenimiento de las relaciones parentales,
en aplicacion de un principio de precaucion y de proteccion que no es ajeno a la
garantia del interés superior de los menores, buscando preservar ademas la integridad
fisica y moral de sus madres. Y ello habida cuenta de que se constata, estadisticamen-
te, la existencia de una innegable violencia vicaria, que utiliza el mal trato a los hijos
como medida de presién y control de sus madres”. Contintia un par de parrafos
mas adelante:

“Los términos literales del precepto son claros. Cuando existan indicios fundados
de que alguno de los progenitores ha incurrido en actos o conductas de violencia
de género o violencia doméstica (lo que se presupone en caso de que exista un
procedimiento penal iniciado que se dirija contra el mismo), la regla general serd
la suspension del régimen de estancias, visitas y comunicaciones, y solo de manera excep-
cional podra la autoridad judicial acordar tales estancias, visitas y comunicaciones, a tra-
vés de una resolucion judicial en que se justifique adecuadamente cudles son las razones,
basadas en el interés superior del menor, que motivan el apartamiento de la regla general,
tras llevar a cabo una valoracion adecuada de la relacion paternofilial”.

La voluntad del legislador, por tanto, no permanece ajena a la proteccion de
la mujer, segtin se expone claramente, y se conecta con el art. 66 de la LO 1,/2004.

El ultimo parrafo es lapidario:
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“La lectura del articulo 94, parrafo cuarto CC que realiza la sentencia aprobada
por la mayoria dando a entender que no modula en modo alguno la discrecionalidad
Judicial a la hora de establecer regimenes de estancias, visitas y comunicaciones en casos
de violencia de género o violencia doméstica, neutraliza por completo la finalidad que di-
cha norma esta llamada a cumpliv, y que ha justificado su incorporacion al ordenamien-
to juridico, y la convierte en completamente innecesaria, por cuanto no aportaria nada
adicional en relacion con la realidad juridica preexistente. (...) el efecto de una inter-
pretacion del precepto como la que formula la sentencia aprobada por la mayo-
ria equivaldria, a efectos practicos, a una anulacién del mismo consiguiente a su
declaracion de inconstitucionalidad, lo que constituye una clara contradiccion
entre la argumentacion y el fallo”.

En todo caso, de la redaccién del parrafo cuarto del art. 94 (y de los otros
preceptos citados) podemos deducir las siguientes pautas:

1.

Como regla general no procede establecer un régimen de visita o estan-
cia, y si existiera se suspendera, respecto del progenitor que esté incurso
en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual
del otro conyuge o sus hijos.

Tampoco procederd cuando la autoridad judicial advierta, en el seno de
un proceso, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de
género. Ni siquiera serd necesaria sentencia condenatoria, algo que en
principio puede sintonizar mal con la presuncién de inocencia pero que
tiene una justificaciéon evidente en el caso de la violencia de género, y
que exige un estudio riguroso de los detalles de cada caso concreto.

Pese a ello, de modo excepcional, la autoridad judicial podra establecer
un régimen de visita, comunicacion o estancia mediante resolucién mo-
tivada vertebrada en torno al interés superior del menor y previa evalua-
cion de la situacion.

Por tanto, la regla general no opera de modo automatico en todo caso, sino
que puede ser matizada con la excepcion citada. En este sentido, es contraria a la
suspension inmediata de las visitas MORTULA LAFUENTE®, pues no todos los casos
de violencia de género son iguales y hay que atender al interés del menor, no al
de la madre, y la suspension requiere una situaciéon objetiva de riesgo, asi como
tampoco lo defiende ORDAs ALONSO™, que en su detallado repaso alude a la exis-
tencia de grados en la violencia de género, a que una simple denuncia no debe
dar pie a esta consecuencia, sin mas, y a que en todo momento debe velarse por el
interés superior del menor, que puede no recomendar esta suspension necesaria-
mente, en opiniéon que puede encontrarse en la ya citada STS 26-11-2015 y en la
algo anterior STS 27-10-2015, y a pesar del establecimiento del art. 12.3 de la LO
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49 MURTULA LAFUENTE, V., El interés superior del menor..., op. cit., pp. 191-201.
50 ORrDAs ALONSO, M., El derecho de visita, comunicacion..., op. cit., pp. 244-255.
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1/1996, de 15 de enero®'. También expone de modo pedagégico dicha postura,
contraria al automatismo presuntamente derivado del art. 94, Ia SSTS 625/2022,
de 26 de septiembre ™, 984,/2023, de 20 de junio®y 379,/2024, de 14 de marzo®™, o
la Sentencia AP Valencia 461,/2023, de 5 de julio™.

No menos interesante resulta la ilustrada reflexion de la STS 915/2024, de 26
de junio™, o la no menos brillante argumentacion de la STS 981,/2024, de 10 de
julio®”, en su FD. 3, en el que entra a valorar incluso las intrahistorias del proceso
penal por maltrato a la hora de valorar la situacion existente (acusacion del Minis-
terio Fiscal y de la demandante constituida en acusacion particular, por ejemplo),
asi como aplica plenamente la argumentacion al caso en el FD. 4 (aplicacién no
automatica, sino razonada, de la restriccion del art. 94 CC) *®. Nos parece razona-
ble tener clara la regla (no mantenimiento del contacto) y la excepcién motivada
del mantenimiento, que debe tener ese valor de excepcion, nunca de regla.

Este Voto concurrente de la Sentencia del Tribunal Constitucional, ademas,
realiza una sugerente interpretacion del interés superior del menor “entendido
de forma completa y compatible con la proteccion de las mujeres frente a la vio-
lencia” en su cuarto y ultimo apdo. Expone que:

“si bien la sentencia de que discrepamos pone el énfasis en la necesidad de pre-
servar el interés superior del menor, parece situar dicho interés, de manera casi exclu-
siva, en el mantenimiento de sus relaciones familiares, amparadas por el articulo 39 CE
y por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se cita en ella”,
y argumenta que “es cierto que la norma sometida a control de constitucionali-
dad responde de manera directa al deseo y la necesidad de preservar el interés
superior del menor, pero este interés no se enfoca tanto hacia la preservacion de sus
relaciones familiares como hacia la proteccion de las personas menoves de edad de las graves
Y nocivas consecuencias que para su vida, integridad fisica y moral y para el libre desarrollo
de su personalidad derivan de su exposicion a conductas de violencia de género o violen-
cia domestica. Esta proteccion de la vida, integridad fisica y moral de las personas
menores de edad, amparada no solo por el articulo 39 CE sino también por el
derecho fundamental consagrado en el articulo 15 CE, y el deseo de garantizar
el libre desarrollo de su personalidad en los términos que exige el articulo 10.1
CE, se sitian claramente por el legislador por delante del mantenimiento de las
relaciones familiares en aquellas situaciones de conflicto que exijan llevar a cabo
un juicio de ponderacion entre ambas manifestaciones del interés del menor”.

51 ORrDAS ALONSO, M., El derecho de visita, comunicacion..., op. cit., pp. 254-255.

52  ECLL:ES:TS:2022:3402.

53 ECLLES:TS:2023:2727, FJ. 5.

54  ECLL:ES:TS:2024:1580.

55  ECLL:ES:APV:2023:2522, FD. 3.

56 ECLIL:ES:TS:2024:3546, FD. 3 (aplicacion al caso en los Fundamentos de Derecho Cuarto y
Quinto).

57 ECLLES:TS:2024:4147.

58 Atendamos también a la reflexiva SAP Alicante (Secciéon 9*) 272/2018, de 4 de junio
(ECLLI:ES:APA:2018:1387, FD. 5y 6).
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La sentencia, en opinion de los firmantes:

“omite por completo que junto a la finalidad esencial de preservar a las personas
menores de edad de las graves y nocivas consecuencias que para su vida, inte-
gridad fisica y moral y su adecuado desarrollo tiene la exposiciéon a conductas
de violencia de género o violencia doméstica, el precepto esta también orientado a
proteger a las mujeres victimas de la violencia de género de actos y conductas dirigidos a
causarles dano a través de sus hijos e hijas menores de edad, en los términos expuestos
por el articulo 1, apartado cuarto LOVG. Esta finalidad encontraria asimismo
fundamento en el articulo 15 CE, ademas de en el articulo 39.2 del propio tex-
to constitucional, que con absoluta claridad afirma que “[l]os poderes publicos
aseguran la proteccion integral de los hijos [...] y de las madres”. / La deliberada
omision en la sentencia de toda referencia a la violencia de género en general y a
la violencia vicaria en particular constituye una auténtica invisibilizacion de estas
realidades desgraciadamente presentes de manera notoria en nuestra sociedad,
invisibilizacién que resulta particularmente incomprensible en lo que se refiere
a la violencia vicaria, que claramente se sitia en el origen y fundamento del pre-
cepto examinado, y que se ha cobrado ya la vida de cuarenta y siete ninos y ninas
desde el ano 2013, en que comenzaron a recopilarse datos relativos a esta parti-
cular clase de violencia. La invisibilizacion de la violencia de género, que constituye
la manifestacion mas grave de la desigualdad entre mujeres y hombres supone
también ignorar por completo que el principio de igualdad entre mujeres y hom-
bres, como regla hermenéutica general, ha de integrarse y observarse en la inter-
pretacion y aplicacién de las normas juridicas (articulo 4 de la LO 3/2007 para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres)”.

Nos parece muy positiva esa interpretacion que defiende el desarrollo de la
personalidad del menor (y de la mujer) sobre la defensa del colectivo familiar en
todo caso, en la linea de la defensa del libre desarrollo de la personalidad frente
al grupo que inspira cada vez mas nuestro Derecho de familia, en general.

4. Nuevamente, a vueltas con el verbo: ;cabe suprimir el régimen de
visitas?

El verbo utilizado en las normas, y el modo de utilizarlo, seguiran dando mo-
tivos para la reflexion. Nueva cuestion a valorar es si, ademas de poderse limitar
o suspender el régimen, puede incluso suprimirse. No cabe duda de que existe
debate doctrinal al respecto®, habiendo sido negada la posibilidad por un im-
portante sector doctrinal y jurisprudencial, pero no de modo unanime. Mientras
la suspension o limitacion del régimen sugieren transitoriedad (y, transcurrido
el periodo por el que se acuerda, el derecho vuelve a surgir con las mismas carac-

59 Atenta lectura de la Sentencia y del Voto concurrente en SAP A Coruna 221/2023, de 18 de
septiembre (ECLI:IES:APC:2023:2418). Interesante aplicaciéon de la regulacion en Auto AP Castellon
557/2023, de 24 de julio (ECLIES:APCS:2023:1157A).

60 Sobre la limitacion, suspension y supresion, en su caso, en general, vid. ORDAS ALONSO, M., El
derecho de visita, comunicacion..., op. cit., pp. 194-196.
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teristicas que tenia antes de la suspension o limitacion), la supresion del mismo
transmite la sensacion de estabilidad en el tiempo, de decision definitiva que no
podria volver a ser reconsiderada si desaparecen las circunstancias que provoca-
ron su supresion. Apunta ORDAS ALONSO que, en la practica, un altisimo tanto
por ciento de los casos en que la autoridad judicial acuerda una pretendida sus-
pension lo que esta decidiendo, en realidad, es una verdadera supresion, “en la
medida en que, una vez que esta se produce y consecuentemente las relaciones
entre el progenitor no custodio y su hijo cesan, es muy dificil que, si son restitui-
das, se retomen en el punto en el que se dejaron”®'.

Sin desconocer esta sugerente descripcion practica, consideramos que, de la
letra de la ley y de la légica de la institucion (derechos de progenitor y de hijo
menor, todo banado siempre en el “agua bendita” del interés superior del menor,
incluso interpretado de modo conforme al Voto concurrente estudiado) no pue-
de derivarse la posibilidad de auténtica supresion juridica del régimen, que debe
estar suspenderse del modo ya estudiado y por las razones ya estudiadas, pero que
en cualquier momento en que el interés superior del menor lo recomiende, debe
reanudarse conforme a Derecho.

5. Cuestiones procesales de interés

No deja de ser atrevido hablar en términos procesales, con la gran reforma
que disena el Proyecto de LO 121/000016 de medidas en materia de eficiencia
del Servicio Publico de Justicia, que en el momento de redactar estas lineas se
tramitaba en las Cortes Generales, pero no queda mas remedio que hacerlo (aun-
que dicho Proyecto sea ya la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en
materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia). Para quien no esté familia-
rizado con cuestiones procesales (incluso con el art. 66 de la LO 1/2004, de 28
de diciembre o con la Instruccion 4/2004, de 14 de junio, de la Fiscalia General
del Estado) puede sorprender que Juzgados del orden penal puedan adoptar de-
cisiones claramente civiles, ademas de los Juzgados y Tribunales del orden juris-
diccional civil, como es lo natural (Juzgados de Primera Instancia o de familia, en
primera instancia, asi como Audiencias Provinciales en segunda instancia, mas el
Tribunal Supremo, en su caso®).

El hecho de que la STC 157/1990, de 18 de octubre®, reconociera la cons-
titucionalidad de la eventualidad de la jurisdiccion civil de los tribunales penales,
que tiene cardcter eventual por estar condicionada por la existencia de responsa-
bilidad penal, no implica duda alguna respecto de la inicial competencia de los
tribunales del orden civil, que serd lo natural (pensemos, por ejemplo, en una
solicitud de medidas previas a la demanda de divorcio, por ejemplo, o de modi-

61  ORDAS ALONSO, M., El derecho de visita, comunicacion..., op. cit., pp. 195-196.

62 En este sentido, resulta ilustrativo el pedagégico Auto AP Valladolid 235/2023, de 9 de junio
(ECLL:ES:APVA:2023:330A, FD. 2).

63 ECLLES:TC:1990:157.
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ficacion de medidas de relaciones paterno filiales: es interesante conocer quién
puede adoptar estas medidas y por qué, en el seno de los procesos de separacion,
nulidad y divorcio, o bien ante una ruptura de pareja en la que existen hijos me-
nores de edad). Ademads, debemos ser conscientes de la modificabilidad del régi-
men de contacto establecido siempre que se produzca la alteracion de las circuns-
tancias tomadas en cuenta para su adopcion (pensemos en el art. 90.3 CC) .
Arts. ya citados como el art. 94 CC o el art. 158 CC son plenamente aplicables,
en el seno de los procesos a que se refieren ambos, dentro del orden civil. Pero,
como observamos, no son los tnicos que pueden dictar este tipo de medidas. En
todo caso, el Proyecto de LO de medidas en materia de eficiencia del Servicio Pu-
blico de Justicia que citamos introduce importantes cambios procesales sobre la
organizacion de la estructura judicial espanola, con la transformacion de los juz-
gados unipersonales, como los citados, en Tribunales de Instancia, con Seccion
Civil y otra de Instruccién, entre otras medidas.

En este sentido, los todavia existentes Juzgados de Violencia sobre la Mu-
jer, pertenecientes al orden jurisdiccional penal, pueden adoptar las decisio-
nes oportunas en los términos del art. 87 ter LOP]J, art. introducido por la LO
1/2004, de 28 de diciembre® (estos Juzgados desapareceran como tales con
la reforma proyectada, pasando a ser Secciones de los Proyectados Tribunales
de Instancia, conforme al nuevo art. 84 LOPJ; vid especialmente el nuevo arti-
culo 89 LOPJ, y el art. 87 ter sera expresamente derogado). Es interesante des-
tacar como, conforme al apdo. c del todavia vigente art. 87 ter.1, corresponde
a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocer, entre otras cuestiones, “de
la adopcién de las correspondientes 6rdenes de proteccion a las victimas, sin
perjuicio de las competencias atribuidas al Juez de Guardia”, y como el apdo.
segundo establece que “los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podran co-
nocer en el orden civil, en todo caso de conformidad con los procedimientos y
recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil”, de una serie de asuntos,
entre ellos de “los que versen sobre relaciones paterno filiales” (apdo. c) y “los
que tengan por objeto la adopcién o modificaciéon de medidas de trascendencia
familiar” (apdo. d) .

También en el orden penal, los Juzgados de Instruccién, en general, pueden
ser competentes para actuar a la hora de dictar orden de proteccion para victimas
de violencia doméstica, conforme establece el art. 544 ter LECr®. En concreto, su
apdo. 7 (después de que el apdo. quinto determine que “la orden de proteccion

64 Sobre esta modificabilidad, en general, ORDAS ALONSO, M., El derecho de visita, comunicacion..., op.
cit., pp. 172-187.

65 Este precepto ha sido modificado por LO 3/2005, de 8 de julio; LO 6/2014, de 29 de octubre;
LO 7/2015, de 21 de julio; LO 5/2018, de 28 de diciembre y LO 2/2022, de 21 de marzo. Complétese con
los arts. 43 y 44 de la citada LO 1,/2004.

66 Sobre el tema, vid. ORDAS ALONSO, M., El derecho de visita, comunicacion. .., op. cit., pp. 233-244.

67 Precepto anadido por Ley 27/2003, de 31 de julio, y modificado después en diversas ocasiones
(en lo que nos interesa, por Ley 4/2015, de 27 de abril y por LO 8/2021, de 4 de junio).
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confiere a la victima de los hechos mencionados en el apartado 1 un estatuto in-
tegral de proteccion que comprenderd las medidas cautelares de orden civil y penal con-
templadas en este articulo y aquellas otras medidas de asistencia y proteccion social
establecidas en el ordenamiento juridico”) establece que:

“Las medidas de naturaleza civil deberan ser solicitadas por la victima o su repre-
sentante 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 fue-
ran precisas, stempre que no hubieran sido previamente acordadas por un érgano del
orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el articulo 158 del
Codigo Civil. Cuando existan menores o personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccion que convivan con la victima y dependan de ella, el Juez
debera pronunciarse en todo caso, incluso de oficio, sobre la pertenencia de la
adopcion de las referidas medidas. / Estas medidas podran consistir en la forma en que
se ejercerd la patria potestad, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho, atribucion
del uso y disfrute de la vivienda familiar, determinar el végimen de guarda y custodia, sus-
pension o mantenimiento del régimen de visitas, comunicacion y estancia con los menores
o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, el régimen de prestacion de
alimentos, asi como cualquier disposicion que se considere oportuna a fin de apartarles de
un peligro o de evitarles perjuicios. / Cuando se dicte una orden de protecciéon 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
lIa que se refiere el apartado 1 de este articulo, la autoridad judicial, de oficio 0 a
instancia de parte, suspenderd el régimen de visitas, estancia, relaciéon o comunicacion
del inculpado respecto de los menores que dependan de él. No obstante, a instancia de
parte, la autoridad judicial podrd no acordar la suspension mediante resolucion moti-
vada en el interés superior del menor y previa evaluacion de la situacion de la relacion
paternofilial. / Las medidas de caracter civil contenidas en la orden de proteccion
tendran una vigencia temporal de treinta dias. Si dentro de este plazo fuese in-
coado a instancia de la victima o de su representante legal un proceso de familia
ante la jurisdiccion civil, las medidas adoptadas permaneceran en vigor durante
los treinta dias siguientes a la presentacion de la demanda. En este término las
medidas deberdn ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el Juez de
primera instancia que resulte competente”.

Importante matiz, esa cuestion de que sea “siempre que no hubieran sido previa-
mente acordadas por un érgano del orden jurisdiccional civil’®®. Con la reforma del
nuevo Proyecto de LO serdn las Secciones oportunas (Unicas o de Instruccién,
conforme al nuevo art. 88 LOPJ) de los Tribunales de Instancia las que asuman
estas competencias.

68 ORDAS ALONSO, M., El derecho de visita, comunicacion..., op. cit., pp. 238-239. Vid. también VELA
SANCHEZ, AJ., Las consecuencias civiles de la violencia de género..., op. cit., pp. 57-61.
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En este monografico esencial se abordan, desde un prisma
esencialmente procesal, y con la mirada puesta en el verti-
ginoso paso del tiempo, los espacios y tiempos jurisdiccio-
nales afectantes, de un lado, a las personas con una causa
franca de vulnerabilidad (victimas de un execrable delito
de género o sexual) y, de otro, a aquellas que (por razon de
edad ode dlscapac1dad) se encuentran en riesgo de incurrir
en una situaciéon de vulnerabilidad. Esta obra es el resulta-
do de cuatro relevantes proyectos de investigacion que han
generado -ademas de grandes sinergias- una retroalimen-
tacion cientifica sin igual en el marco de las circunstancias,
posiciones y situaciones —también de la (imprescindible)
voluntad, deseos y preferencias (como manifestacion para
del libre desarrollo de la personalidad)— de todas las per-
sonas (con un especial enfoque hacia las mujeres): tanto
las que han sufrido un delito de violencia (de género o se-
xual), como las que, por causa de edad o discapacidad, son
mas proclives a sintonizar con una fase vital de extrema
vulnerabilidad. Y todo ello, tanto en Espana como en la
UE. También, l6gicamente, tanto en las distancias (fisicas)
cortas como en el ciberespacio.
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