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SuMARrIO: 1. Introduccion. — 2. Previo: algunos conceptos generales. — 2.1. Patria potestad: concepto y
regulacion en el codigo civil espaiiol. — 2.2. Procedimientos para la privacion de la patria potestad. —
2.2.1. Procedimientos civiles: ad hoc y matrimonial. — 2.2.2. Procedimientos penales: la inhabilitacion de
la patria potestad. — 3. Interpretacion jurisprudencial de las causas legales de privacion de la patria
potestad. — 3.1. Por comportamientos que inciden directamente sobre el hijo afectado por la privacion. —
3.1.1. Incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad. — 3.1.2. Enfermedad mental del
progenitor. — 3.1.3. Maltrato familiar. — 3.1.4. Delitos sexuales. — 3.1.5. Tentativa de homicidio y
asesinato. — 3.2. Como efecto reflejo en determinados comportamientos no perpetrados directamente sobre
el hijo afectado por la privacion. — 3.2.1. Algunos supuestos. — 3.2.2. Especial referencia al nasciturus. —
3.2.3. Inexistencia actual de descendencia: jprivacion "preventiva" de la patria potestad?. — 3.3. Por
causas no imputables directamente al progenitor privado. — 3.3.1. Comportamiento imputable al otro
progenitor o a un tercero. — 3.3.2. Comportamiento imputable al propio hijo. — 4. Efectos de la privacion
de la patria potestad. — 4.1. Efectos personales: derecho de visitas. — 4.2. Efectos patrimoniales. — 4.2.1.
Derecho de alimentos. — 4.2.2. Responsabilidad civil de los progenitores privados de la patria potestad. —
4.2.3. Derechos sucesorios: desheredacion e indignidad.— 5. Conclusiones.

1. — La privacion de la patria potestad, aunque numéricamente no tenga una enorme
trascendencia (si la comparamos con otras figuras juridicas), en la practica, dados los casos en
los que procede, tiene una gran relevancia de cara a la proteccion de uno de los sectores de la
poblacion mas necesitados de la misma, como son los menores e incapacitados. En efecto, a
través de esta privacion se pretende la proteccion de aquellos intereses de los menores de edad
que puedan resultar menoscabados a través del ejercicio inadecuado de la patria potestad. Ini-
cialmente esta figura se encontraba regulada exclusivamente en el Derecho civil, aunque ya se
prevé también una privacion en el ambito penal. En este trabajo hemos intentado analizar a tra-
vés de qué cauces se llega a la privacion de la patria potestad, sistematizar las posibles causas,
asi como los efectos que se pueden producir, todo ello justificado a partir de los pronunciamien-
tos judiciales mas recientes.

Para edificar esta investigacion nos hemos centrado principalmente en el criterio jurispru-
dencial, delimitando las sentencias mas actuales, en un primer momento, en el periodo com-
prendido entre los afios 2010-2015. Sin embargo, la acotacion abarcaba un periodo superior, en-
tre 2000-2010, si la primera bisqueda sobre la materia tratada resultaba infructuosa. También
nos hemos interesado en estudios doctrinales, centrandonos en los mas recientes (pretendiendo
que la fecha de los mismos oscilara entre 2000-2015). El material localizado se alojaba en car-
petas nombradas tal como los apartados del indice.
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En los momentos iniciales de redaccion del trabajo, incluimos en el indice “La recuperacion
de la patria potestad” como un posible apartado que se situaria al final del mismo; sin embargo,
por razén de la extension limitada a la que debemos cefiirnos de acuerdo con las normas que ri-
gen la elaboracion de estos trabajos, ha resultado imposible proceder a su redaccion. Ello con-

dujo a la supresion de tal punto en nuestra investigacion.

2. — 2.1. — La institucion de la patria potestad se encuentra regulada en el art. 154 del
Codigo Civil! (en adelante CC). Puede conceptuarse como una funcioén protectora que, por
ministerio de ley, se asigna a los progenitores sobre sus hijos menores de edad o incapaces,
destinada a que estos puedan desarrollar su personalidad de una manera apropiada. Segun la
jurisprudencia?, la patria potestad estd compuesta por “el conjunto de derechos que la ley
confiere a los padres sobre las personas y sobre los bienes de sus hijos no emancipados, con-
stituyendo a la vez un conjunto de deberes que, como inherentes a dicha patria potestad, de-
ben asumir y cumplir los padres respecto de sus hijos, todo ello bajo el prisma del beneficio
para el menor ...”.

Asimismo, la patria potestad, goza de una serie de caracteres que podemos extraer de la juri-
sprudencia ®. Podemos decir que es un derecho de carécter irrenunciable, puesto que imposibilita
a los padres que la ejercen renunciar a su cumplimiento. Es imprescriptible, porque su no ejerci-
cio durante cierto tiempo no supone la extincion de este derecho. Es indisponible, ya que no
puede cederse a terceros. La patria potestad esta configurada como una potestad, por tanto, el
beneficiario del derecho es una persona diferente de su titular. Por este motivo, se convierte en
un derecho de obligatorio cumplimiento para su titular, al revés de lo que ocurre con los dere-
chos subjetivos, en los que el titular y beneficiario del derecho es la misma persona, por lo que
no seria, en principio, susceptible de renuncia .

De la Constitucion Espaiiola cabe detraer alguna norma que incide sobre la configuracion de

I Art. 154 Real Decreto 24 de julio de 1889 del Codigo Civil (BOE 25 julio 1889) “Los hijos no emancipa-
dos estdn bajo la potestad de los padres.

La patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con re-
speto a su integridad fisica y psicoldgica

Esta potestad comprende los siguientes deberes y facultades:

1.%Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral.

2. Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten.

Los padres podran, en el ejercicio de su potestad, recabar el auxilio de la autoridad”.

2 SAP Alicante 2 de diciembre de 2014 (JUR\2015\76072).

3 Entre otras, SAP Islas Baleares 5 de marzo de 2001 (JUR\2001\139719) que cita la doctrina del Tribunal
Supremo STS 11 de octubre de 1991 (RI\1991\7447).

4 De acuerdo con el art. 6.2 Real Decreto 24 de julio de 1889 del Codigo Civil (BOE 25 julio 1889) “la ex-
clusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos solo seran validas
cuando no contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros”.
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la patria potestad. Asi, de su art 39° se puede deducir que, en linea de principio, la asistencia y
cuidados de los hijos les corresponde a los titulares de la patria potestad. Esta asistencia puede
ser completada con la funcion de proteccion que se otorga a los poderes publicos y que habra de
ejercitarse en beneficio de los menores. Asi, en el caso de que el comportamiento activo u omi-

sivo de los padres incidan de forma perjudicial sobre sus hijos, estos poderes publicos estardn

obligados a intervenir para salvaguardar el interés de los menores °.

2.2. — La privacion de la patria potestad se encuentra regulada en el art 170 CC”.

Asi, la privacion total comprenderia la completa pérdida de la titularidad de la patria potes-
tad. Sin embargo, en el caso de la privacion parcial, el tribunal debera concretar las funciones de
las que priva al sujeto y de las que no. En el caso de no concretar estas funciones, se aplicara el
art. 156, apartado quinto CC®,

Cuando un tribunal priva a un sujeto de la patria potestad, esta privacion “afecta al derecho
mismo o la titularidad del conjunto de derechos que la patria potestad supone y no al conjunto
de las obligaciones que se derivan de la misma”°. Por tanto, el sujeto privado debe seguir cum-
pliendo con las obligaciones de la patria potestad, aunque no ostente la titularidad. Estas obliga-
ciones provienen de la relacion de filiacion que corresponde a padre e hijo. Por ello, es indepen-
diente que se haya producido una privacién de la patria potestad '°. La privacion de la patria po-
testad incide de una manera excluyente sobre los derechos que ostenta el titular de la patria po-

5 Art. 39 Constitucion Espaiiola de 27 diciembre de 1978 (BOE 29 diciembre 1978) “I. Los poderes publi-
cos aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley
con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la
investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus dere-
chos”.

¢ C. RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, La privacion de la patria potestad, Barcelona, 2006, pp. 19, 20.

7 Art. 170 Real Decreto 24 de julio de 1889 del Cédigo Civil (BOE 25 julio 1889) “El padre o la madre
podrdn ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los de-
beres inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial.

Los Tribunales podran, en beneficio e interés del hijo, acordar la recuperacion de la patria potestad cuan-
do hubiere cesado la causa que motivo la privacion”.

8 C. CASTILLO MARTINEZ, La privacién de la patria potestad (criterios legales, doctrinales y jurispruden-
ciales), Valencia, 2000, pp. 125,126. Segtn el art 156, parrafo 5 Real Decreto 24 de julio de 1889 del Codigo
Civil (BOE 25 julio 1889) “Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel con quien el
hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podrd, en interés del hijo, atribuir
al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el
padre y la madre las funciones inherentes a su ejercicio”.

® SAP Valladolid 2 de junio 2005 (JUR 2005\207959).

10E M. SOUTO GARCIA, “Las penas en particular. La pena de privacion de la patria potestad”, Las penas privati-
vas de derechos y otras alternativas a la privacion de libertad, Valencia, 2013, pp. 159 a 187, concr. 159-187.
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testad, ya que supone la pérdida de la compaiiia permanente del menor, del derecho a su educa-
cion, de representarlo y también pierde el derecho de administrar sus bienes ''.

Para llevar a cabo la privacion de la patria potestad deben darse una serie de requisitos '*:

* Debe darse un incumplimiento probado de los deberes inherentes a la patria potestad, de
forma grave o reiterada.

* Debe ser una medida estipulada necesariamente por una resolucion judicial.

* Deben darse las notas de necesidad, oportunidad y conveniencia para que pueda establecerse.

La resolucion judicial a través de la cual se puede llegar a establecer la privacion puede tener
lugar a través de tres cauces diferentes. Asi, se podra llegar a la privacion a través de un proce-
dimiento civil (ad hoc o matrimonial) o a través de un procedimiento penal '*. La utilizacion de
una u otra via puede dar lugar a consecuencias no del todo coincidentes.

2.2.1. — Existen dos clases de procedimientos en el ambito civil para llevar a cabo la priva-
cion de la patria potestad.

Por un lado, encontramos los procedimientos ad hoc, que son aquellos que se instan para de-
cidir sobre la privacion de la patria potestad como cuestion litigiosa principal. Estos se fundan
en el incumplimiento de los llamados deberes inherentes a la patria potestad '*. Tal como sefiala
la jurisprudencia !® para la privacion de la patria potestad se requiere el incumplimiento de los
deberes del art 154 CC y “deberd hacerse con cardcter excepcional y cuando concurran causas
poderosas, muy justificadas, y gravemente perjudiciales para el menor”.

De aqui cabe deducir que no basta un simple incumplimiento de estos deberes, debe darse la
gravedad en el incumplimiento.

Por otro lado, en los procedimientos matrimoniales de nulidad, separaciéon y divorcio, tam-
bién se puede proceder a la privacion de la patria potestad. Asi lo dispone el art. 92.3 CC cuan-
do dice que “En la sentencia se acordara la privacion de la patria potestad cuando en el proce-
so se revele causa para ello”. Esta causa es la inobservancia de los deberes inherentes a la patria
potestad del art. 154 CC, tal como establece el art 170 CC '°.

1 J. FLORES RODRIGUEZ, “La privacion de la patria potestad en los delitos sexuales contra menores”, La
Ley Penal, n. 90,2012, p. 4, concr. p. 4.

12 A.I. BERROCAL LANZAROT, “La patria potestad: modificacion, suspension, privacion, exclusion, recu-
peracion y extincion”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n. 723, 2011, pp. 479 a 535, concr. pp. 498,
499.

13 1. Zurita Martin, “La privacion de la patria potestad por sentencia dictada en causa criminal”, Actualidad
Civil, n. 32, 2003, pp. 865 a 883, concr. p. 867.

14 C. CASTILLO MARTINEZ, La privacion de la patria potestad (criterios legales, doctrinales y jurispruden-
ciales), Valencia, 2000, pp. 79, 80.

15 SAP Murcia 17 de mayo de 2012 (JUR 2012\232632).

16 C. CASTILLO MARTINEZ, La privacion de la patria potestad (criterios legales, doctrinales y jurispruden-
ciales), Valencia, 2000, pp. 121, 122.

www. juscivile. it, 2015, 12 729



JUS CIVILE

Estos procedimientos civiles culminan con una sentencia, en la que el juez se pronuncia

acerca de la privacion de la patria potestad. Sin sentencia, no hay privacion.

2.2.2. — En los procedimientos penales se puede llevar a cabo la privacion de la patria pote-
stad y la inhabilitacion para el ejercicio de la misma.

En cuanto a la privacion en el ambito penal, segin el Tribunal Supremo, “El articulo 170
del Codigo Civil (...) no establece una dualidad de cauces procesales alternativos para la
comun aplicacion — en el proceso civil o en el proceso penal — de la privacion de patria po-
testad por incumplimiento de sus deberes inherentes, sino que para privar de la patria pote-
stad la alternatividad se establece precisamente entre de una parte una Sentencia fundada
en el incumplimiento de los deberes inherentes a ella, y de otra parte una Sentencia dictada
en causa criminal, es decir que o bien se priva de la patria potestad por Sentencia fundada
en tal incumplimiento o bien se priva de ella en una causa criminal; lo que necesariamente
supone que no cabe en proceso penal privar de la patria potestad por razon del cumplimien-
to obligacional que es lo propio de la otra alternativa prevista, sino por las causas y en los
casos establecidos en las normas penales, es decir en el Codigo Penal (...). Por lo tanto no
supone el articulo 170 una atribucion a la jurisdiccion penal de la facultad de aplicar las
normas civiles de privacion total o parcial de la patria potestad como una facultad distinta
de la su imposicién como pena principal o accesoria de un delito™"’.

La conclusion que podemos extraer de esta sentencia es que en un proceso penal no se priva-
ra de la patria potestad con base en un incumplimiento de los deberes inherentes a la misma (tal
como puede suceder en el proceso civil), sino en aquellos supuestos en los que el Codigo Penal
(en adelante CP) establezca expresamente como pena la de privacion de patria potestad por la
comision de determinadas figuras delictivas.

Asi, esta “privacion penal” puede ser principal o accesoria. El art. 192.3 CP !® establece que
serd una pena principal en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, debiendo ser el
agresor progenitor de la victima. Se trata de una pena que serd impuesta si el juez asi lo deter-
mina motivadamente, siendo, pues, una facultad discrecional del mismo.

Sin embargo, la privacion se establecera como accesoria en los delitos que conlleven la pri-
sién como pena principal. Asi, segun el art. 55 CP ', puede imponerse como accesoria si el deli-

17STS 11 de septiembre de 2000 (RJ 2000/7932).

18 Art. 192.3 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE 24 noviembre 1995) “E!
Juez o Tribunal podra imponer razonadamente, ademas, la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de
los derechos de la patria potestad, tutela, curatela, guarda, empleo o cargo publico o ejercicio de la profesion
u oficio, por el tiempo de seis meses a seis anos, o bien la privacion de la patria potestad’.

19 Art. 55 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE 24 noviembre 1995) “La pe-
na de prision igual o superior a diez afios llevara consigo la inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la
condena, salvo que ésta ya estuviere prevista como pena principal para el supuesto de que se trate. El Juez po-
dra ademas disponer la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
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to guarda relacion con la patria potestad, debiendo ser la pena superior a diez afios y como alter-
nativa a la inhabilitacion de la patria potestad. También, el art. 56 CP prevé la posibilidad de

establecer tanto la privacion como la inhabilitacion de la patria potestad como accesorias, en los

delitos cuya pena es inferior a diez afios *°.

Asi pues, en el ambito penal, junto a la privacion, existe lo que se conoce como inhabilita-
cion de la patria potestad.

La figura de la inhabilitacion se encuentra regulada en el CP como una pena privativa de de-
rechos ?!. En determinados casos se aplicara de forma preceptiva y en otros de forma facultativa.
La inhabilitacion impone una privacion de derechos que afecta al sujeto contra el que existe una
sentencia de condena penal. La finalidad de esta medida radica en la proteccion del desarrollo
personal del menor de edad debido a un mal uso del ejercicio de la patria potestad por el sujeto
privado %%,

Las consecuencias de la inhabilitacion derivan del art. 46 CP, de modo que con ella, el sujeto
afectado pierde el ejercicio de los derechos de la patria potestad, aunque por el contrario, con-
serva los deberes>’. De esta forma, el sujeto estd obligado a proporcionar alimentos y todo

o0 acogimiento, o bien la privacion de la patria potestad, cuando estos derechos hubieren tenido relacion direc-

>

ta con el delito cometido. Esta vinculacion debera determinarse expresamente en la sentencia”.

20 Art. 56 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE 24 noviembre 1995) “I. En
las penas de prision inferiores a diez ainios, los jueces o tribunales impondran, atendiendo a la gravedad del
delito, como penas accesorias, alguna o algunas de las siguientes:

1.°Suspension de empleo o cargo publico.

2. Inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

3. Inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria, comercio, ejercicio de
la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento o cualquier otro derecho, la privacion de la patria
potestad, si estos derechos hubieran tenido relacion directa con el delito cometido, debiendo determinarse ex-
presamente en la sentencia esta vinculacion, sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto en el articulo 579 de
este Codigo.

2. Lo previsto en este articulo se entiende sin perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto en otros preceptos
de este Codigo respecto de la imposicion de estas penas”.

2L Art. 39 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE 24 noviembre 1995) “Son pe-
nas privativas de derechos: (...) b) Las de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio,
industria o comercio, u otras actividades determinadas en este Codigo, o de los derechos de patria potestad, tutela,
guarda o curatela, tenencia de animales, derecho de sufragio pasivo o de cualquier otro derecho .

22 C. RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, La privacion de la patria potestad, Barcelona, 2006, pp. 127, 128.

23 Segun el art 46 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE 24 noviembre
1995), “La inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogi-
miento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y supone la extincion de las demas, asi
como la incapacidad para obtener nombramiento para dichos cargos durante el tiempo de la condena. La
pena de privacion de la patria potestad implica la pérdida de la titularidad de la misma, subsistiendo los
derechos de los que sea titular el hijo respecto del penado. El Juez o Tribunal podra acordar estas penas
respecto de todos o alguno de los menores o incapaces que estén a cargo del penado, en atencion a las cir-
cunstancias del caso.

A los efectos de este articulo, la patria potestad comprende tanto la regulada en el Codigo Civil, incluida
la prorrogada, como las instituciones andlogas previstas en la legislacion civil de las Comunidades Autono-

2

mas .
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cuanto necesite al menor. A su vez, sigue conservando la titularidad de la patria potestad, aun-
que se limita su ejercicio. Ademas, este puede pedir informacion sobre la educacion de su hi-
jo2*. Esta inhabilitacion puede ser principal o accesoria. Sera principal en dos casos: por un lado
en aquellos delitos regulados en los arts. 221 CP y 225 bis CP > y cuando el juez la imponga de
manera potestativa, junto con la pena de prision si lo estima oportuno para proteger el interés
del menor. Por el contrario, la inhabilitacion sera accesoria, segun lo dispuesto en el art. 56 CP,
para penas inferiores a diez afios, siempre que se den dos requerimientos adicionales como son
la gravedad del delito y la necesidad de un nexo causal entre el derecho de patria potestad y el
delito que se ha cometido *°.

Aunque ambas figuras estén configuradas en el CP como penas privativas de derechos, entre
ellas subsisten diferencias. La diferencia entre privacion e inhabilitacion estriba fundamental-
mente en la temporalidad. La inhabilitacion se considera como una pena temporal puesto que al
cumplirse la condena impuesta por el juez, el sujeto recupera el ejercicio de la patria potestad. A
diferencia de lo que ocurre con la privacion, ya que para recuperar la patria potestad de la que el
juez privo en sentencia se necesita de otra sentencia en la que se establezca la recuperacion de la
misma. En la privacion se pierde la titularidad de la patria potestad pero se mantienen las obli-
gaciones para con el hijo. Sin embargo, en la inhabilitacion no se pierde la titularidad de la pa-
tria potestad, supondria la pérdida del ejercicio de los derechos. Otra diferencia con respecto a
estas dos figuras seria la referida a la prescripcion de la pena. En la privacion, al no haber im-
puesto el juez una duracion determinada, se considera una pena imprescriptible, al contrario de
lo que sucede con la inhabilitacion, que al sujetarse a un plazo de duracion impuesto por el juez,

24 El progenitor inhabilitado se veria limitado en cuanto a los derechos de estar con el menor, educarlo, re-
presentarlo y administrar sus bienes. Aunque podria conservar el derecho de visitar al menor segtn el art 160.1
Real Decreto 24 de julio de 1889 del Codigo Civil (BOE 25 julio 1889). Véase C. RUISANCHEZ CAPELASTEGUI,
La privacion de la patria potestad, Barcelona, 2006, pp. 128, 129.

25 Art. 221 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE 24 noviembre 1995)
“I. Los que, mediando compensacion economica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier
menor aunque no concurra relacion de filiacion o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de la
guarda, acogimiento o adopcion, con la finalidad de establecer una relacion andloga a la de filiacion, serdan
castigados con las penas de prision de uno a cinco arios y de inhabilitacion especial para el ejercicio del dere-
cho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a 10 arios.

2. Con la misma pena serdn castigados la persona que lo reciba y el intermediario, aunque la entrega del
menor se hubiese efectuado en pais extranjero.

3. Si los hechos se cometieren utilizando guarderias, colegios u otros locales o establecimientos donde se
recojan nifios, se impondra a los culpables la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de las referidas
actividades por tiempo de dos a seis afios y se podra acordar la clausura temporal o definitiva de los estable-
cimientos. En la clausura temporal, el plazo no podra exceder de cinco arios”.

Por su parte, sefiala el parrafo primero del art. 225 bis Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal (BOE 24 noviembre 1995) que “El progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su
hijo menor sera castigado con la pena de prision de dos a cuatro aiios e inhabilitacion especial para el ejerci-
cio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez arios”.

26 C. RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, “Privacion de la patria potestad y proceso penal”, Indret: Revista para el
Analisis del Derecho, n. 4,2007, pp. 1 a 25, concr. 5a9.

732 www. juscivile. it, 2015, 12



JUS CIVILE

es susceptible de prescribir, siendo de aplicacion a la misma el régimen penal de prescripcion de

las penas ?’.

3. — Examinando parte de la jurisprudencia mas reciente vertida por nuestros tribunales sobre
la materia estudiada, podemos constatar como los supuestos en los que procede la privacion, a
juicio del correspondiente tribunal, son muy diversos. Asi, junto a aquellos comportamientos
“negativos” de los progenitores (por referirnos a ellos de algin modo) cabe distinguir otros
supuestos diferentes. A estos efectos, hemos intentado sistematizar los casos encontrados en los

apartados que a continuacion se sefialan.

3.1. — 3.1.1. — Muchos de los supuestos estudiados en las sentencias estan basados en el in-
cumplimiento grave y reiterado de las obligaciones inherentes a la patria potestad. En tal senti-
do, y a titulo de simple ejemplo, podemos referirnos a la STS de 11 de octubre de 200428, en la
que la privacion se acordd por incumplimiento del deber de alimentos durante mas de 12 afios,
asi como por la inexistencia de relacion alguna con la menor (derecho de visitas). El tribunal
tuvo en cuenta “la desidia y desgana hacia la relacion con la hija, que se desprende de la acti-
tud absolutamente incumplidora de sus deberes”.

Segun la SAP Alicante de 16 de diciembre de 20142°, con la privacién de la patria potestad
no se pretende castigar el comportamiento de los progenitores por incumplir estos deberes inhe-
rentes del art. 154 CC, sino proteger el interés de los menores. En esta sentencia se puede obser-
var como el tribunal privo de la patria potestad a los padres de una menor debido a la desaten-
cion que ésta habia sufrido desde su nacimiento. La madre alegd en su defensa que carecia de
medios econdmicos para hacerse cargo de la nifia; sin embargo, el tribunal consider6é que “nada
Jjustifica la falta de apego, carifio y atencion personal”.

Este incumplimiento de deberes inherentes también puede dar lugar a una declaracion de
desamparo, como podemos contemplar en la STS de 6 de junio de 2014°°. En esta sentencia
el menor sufrié numerosas lesiones, asi como un “abandono emocional’ constante por parte
de sus progenitores. Estos hechos dieron lugar a la declaracién de desamparo del menor con la
posterior privacion de la patria potestad a ambos progenitores. El tribunal consider6 que pre-
cisamente la declaracion de desamparo conllevaba haber incumplido los deberes inherentes a
la patria potestad y mientras esta declaracion permaneciera, se presumirian incumplidos estos
deberes, correspondiendo a quien alegase lo contrario la carga de la prueba.

27 J. FLORES RODRIGUEZ, “La privacion de la patria potestad en los delitos sexuales contra menores”, La
Ley Penal, n. 90, 2012, p. 4, concr. p. 4.

28 STS 11 de octubre de 2004 (R1\2004\6642).
29 SAP Alicante de 16 de diciembre de 2014 (JUR\2015\93776).
30 STS 6 de junio de 2014 (R1\2014\2844).

www. juscivile. it, 2015, 12 733



JUS CIVILE

3.1.2. — Por otra parte, hay supuestos de privacion de la patria potestad basados en enferme-
dades mentales que puedan padecer los progenitores y que les impidan cumplir de forma conve-
niente las obligaciones inherentes para con sus hijos. De este modo, en la SAP de Malaga 22 de

septiembre de 2011°!

se puede apreciar una situacion en la que la enfermedad mental del pro-
genitor se considera un motivo para que pueda tener lugar una privacion de la patria potestad, si
concurren a su vez otras circunstancias que supongan en conjunto un perjuicio al menor y un
incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad. Sin embargo, en la SAP de Na-
varra 20 de febrero de 2003 %2, a pesar de que la progenitora habia sido diagnosticada de un tra-
storno mental grave (bipolaridad), no solo no se la priva de la patria potestad, sino que ademas
se le atribuy¢ la guarda y custodia. Se considerd que la progenitora, a pesar de sufrir la enfer-
medad mental, estaba en perfectas condiciones para cumplir los deberes inherentes a la patria
potestad, en tanto no sufriera recaidas en su enfermedad.

En la SAP de Céceres de 23 de marzo de 2000 se hace referencia a la situaciéon de una pro-
genitora que fue declarada incursa en causa legal de privacion de la patria potestad debido a la
enfermedad mental que sufria, oligofrenia con trastornos de conducta, la cual la imposibilitaba
para poder cumplir adecuadamente los deberes inherentes a la patria potestad.

Cabe observar que en aquellos casos donde se pueda deducir que la enfermedad mental del
progenitor vaya a mejorar en el futuro y por tanto pudiese llegar a cumplir con los deberes inhe-
rentes correctamente, no se procederia a la privacion. Se desaconseja romper los vinculos entre
el progenitor y el menor si estamos en presencia de una situacion transitoria >*.

En todo caso, lo que parece claro es que, segun nuestros tribunales, la enfermedad mental del

progenitor es s6lo causa de privacion, si obstaculiza el adecuado ejercicio de la patria potestad.

3.1.3. — Mencion separada merece los malos tratos habituales en el ambito familiar, a los que

se refiere el art. 173.2 CP>°. Segun el Tribunal Supremo “Se trata de un tipo con sustantividad

31 SAP Malaga 22 de septiembre de 2011 (JUR\2012\74114). En este supuesto el progenitor se encontraba
en prision en el momento de la sentencia. Habia sido diagnosticado como esquizofrénico paranoide y durante
los primeros meses de vida no se hizo cargo del menor. Por otra parte, la madre también sufria un trastorno
mental que le impedia hacerse cargo del mismo. Por tales motivos se considero en situacion de desamparo.

32 SAP Navarra 20 de febrero de 2003 (JUR\2003\76723).
33 SAP Céceres de 23 de marzo de 2000 (JUR\2001\34972).

3% A.M. ROMERO COLOMA, “Enfermedades mentales de los progenitores” Diario La Ley, n. 7037, 2008, p.
D-295, concr. p. D-295.

35 Art 173.2 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE 24 noviembre 1995)
“El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre
persona que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o
sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyu-
ge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo de su convivencia familiar, asi como
sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en cen-
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propia que sanciona la consolidacion por parte de sujeto de un clima de violencia y domina-
cion, de una atmosfera psicologica y moralmente irrespirable, capaz de anular a la victima e
impedir su libre desarrollo como persona, precisamente por el temor, la humillacion y la angu-
stia inducidos. Un estado con autonomia propia y diferenciada, que se vertebra sobre la habi-
tualidad, pero en la que los distintos actos que lo conforman solo tienen el valor de acreditar la
actitud del agresor” .

De acuerdo con esta misma sentencia, debe darse la nota de habitualidad, que el tribunal
considera que no la conforma el nimero de actos, sino que “Serd conducta habitual la del que
actua repetidamente en la misma direccion con o sin condenas previas, que de existir, son
prueba de aquella, aunque no la unica via para su acreditacion”.

En relacion con los malos tratos, un problema especifico que podemos plantearnos es el rela-
tivo a la fijacion del limite entre el posible derecho de correccion que corresponda a los padres y
los malos tratos propiamente dichos. El derecho de correccion se encontraba enunciado en los
antiguos arts. 154 CC y 268 CC*’ antes de la reforma que tuvo lugar sobre ellos. La Ley de
Adopcion Internacional 54/2007, en su Disposicion Final Primera, suprimié algunos parrafos de
estos articulos. En el art 154 se recorto el ultimo parrafo en el cual se decia que los padres
podian corregir de manera razonable y moderada a sus hijos, y, a su vez, se introdujo que la pa-
tria potestad velara por el respeto a la integridad fisica y psicologica del menor. En cuanto al art.
268 CC, también quedo sustituido el parrafo que daba la posibilidad a los tutores de corregir a
los menores de una manera razonable y moderada, por un deber de respeto, igualmente, a la in-
tegridad fisica y psiquica de su pupilo. En el régimen actualmente vigente solo se establece la
obligacion de los hijos de obedecer a sus padres mientras permanezcan bajo su potestad y de
respetarles siempre (art 155.1 CC).

A pesar de su supresion en los textos legales, la jurisprudencia ha continuado refiriéndose a
este derecho de correccion. Asi, por ejemplo, en la SAP Madrid 20 junio 2012, de acuerdo con
la cual, “El derecho de correccion de los padres respecto de los hijos que contempla el art. 154
del Codigo Civil (LEG 1889, 27) es, en realidad, una manifestacion de su deber y funcion de
educacion que debe ser usado siempre ‘razonable y moderadamente’; y cuando se trata de ac-

ciones educativas que atentan contra bienes juridicos del menor, es indudable que su justifica-

tros publicos o privados, sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres afos, privacion del de-
recho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco anos y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tu-
tela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco anos, sin perjuicio de las penas que pudie-
ran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiqui-
ca(..)”.

36 STS 20 de abril de 2015 (RJ\2015\1541). Estas conductas conformaran el maltrato familiar “aun cuando
aisladamente consideradas fueran constitutivas de falta”.

37 Art. 168 Real Decreto 24 de julio de 1889 del Codigo Civil (BOE 25 julio 1889) “Los tutores ejercerdan
su cargo de acuerdo con la personalidad de sus pupilos, respetando su integridad fisica y psicologica. Cuando
sea necesario para el ejercicio de la tutela podran recabar el auxilio de la autoridad”.
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cion en derecho solo puede encontrarse en un ejercicio legitimo de ese deber o cargo, conforme
al art. 20.7 del C.Penal 3",

Los limites que constituyen este derecho de correccion son, segun la jurisprudencia, el respe-
to a la integridad fisica y psiquica del menor, no incluyendo la fuerza como elemento de correc-
cion®’. En relacion con esta cuestion, no podemos olvidar que el apartado primero del art. 19 de
la Convencion de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espaiia,
afirma que no puede justificarse en ningun caso la violencia fisica o mental sobre los menores
sometidos a patria potestad o tutela *°.

De acuerdo con lo anteriormente sefialado, se podria justificar la privacion de la patria pote-
stad en aquellos supuestos en los que se aprecie un abuso de esta facultad de correccion. Cier-
tamente, puesto que los padres estan facultados por el art. 154 parrafo 5 para recabar el auxilio
de la autoridad, podria pensarse que en ésta ha quedado delegada la referida facultad de correc-
cion !,

Evidentemente, traspasa los limites del deber de correccion (entrando directamente en el
maltrato) la agresion fisica grave perpetrada por los padres sobre sus hijos menores, que es, por
ejemplo, lo que ocurrié en la SAP Madrid, ya mencionada, de 20 junio de 2012, en la que los
progenitores pretendian legitimar en el derecho de correccion el uso de un “chicote”** para cor-
regir a sus hijas. El tribunal penal considero, con buen criterio, que era una medida despropor-
cionada en relacion con la necesidad de corregir el comportamiento de las nifias y que, consecu-

entemente, en modo alguno se encontraba amparado en el derecho de correccion.

3.1.4. — Con respecto a aquellos comportamientos que inciden de manera directa sobre el
hijo, debemos hacer especial referencia a aquellos delitos de naturaleza sexual que afectan a los
menores y que son perpetrados por sus progenitores. Entre los delitos de naturaleza sexual a los
que nos referimos se encuentran los abusos sexuales, las agresiones sexuales y el delito de por-

nografia infantil.

38 SAP Madrid 20 de junio de 2012 (JUR\2012\263633).

39 Sentencia Juzgado Primera Instancia Pamplona 12 de julio de 2013 (ARP\2013\889): “no pueda enten-
derse como causa de justificacion penal el uso de la violencia fisica o psiquica o los malos tratos fisicos sobre
los hijos menores de edad a manos de sus padres o representantes legales, en cuanto que los maltratos fisicos
puedan propiciar y perpetuar en los nifios futuras conductas violentas, pues se perderia el fin primordial de su

”»

educacion”.

40 Art. 19, apartado primero, de la Convencion de los Derechos del Nifio 20 de noviembre de 1989 (BOE 31
diciembre 1990): “Los Estados Partes adoptardn todas las medidas legislativas administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido
o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”.

41 M.P. Pous DE LA FLOR, “La controvertida eliminacion de la facultad de correccion de los progenitores”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n. 743, 2014, pp. 1376 a 1401, concr. p. 1381.

4 El chicote es una “especie de ldatigo hecho de cuero de toro”.
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En la SAP de Asturias de 6 de octubre de 2014 se pone de manifiesto una situacion en la que
el progenitor de dos menores de 13 afios abusaba sexualmente de una de ellas durante el periodo
de visitas asignado como consecuencia de la ruptura de su relacion con la progenitora. La sen-
tencia establece dos elementos definitorios del abuso sexual del art 183 CP “1) Un elemento ob-
Jetivo y externo, constituido por la actividad dinamica y ostensible proyectada sobre el cuerpo
de la persona que sufre el atentado, que incide sobre su libre determinacion sexual, realizada
sin consentimiento de la victima, y 2) Un elemento subjetivo o intencional implicitamente con-
tenido en el tipo que opera como elemento subjetivo del injusto, representado por la intencion
del agente de satisfacer su apetito sexual con dicho quehacer criminal, dnimo libidinoso”*.

Con base en los razonamientos del tribunal, el comportamiento del progenitor cumple ambos
elementos. El testimonio de la hija victima de los abusos, y de la otra hija no victima, se consi-
deran prueba suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia del progenitor. El tribunal lo
priva de la patria potestad respecto de las dos hijas por un delito de abuso sexual.

En la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 3 de marzo de 2015* se expone la situacion de una
progenitora que es privada de la patria potestad de sus dos hijas, de cinco y ocho afios, debido a
un delito de abuso sexual y elaboracion de material pornografico. La progenitora entablé una
relacion a través de Internet con un sujeto que inducia a la misma a realizar todo tipo de abusos
sexuales a las nifias. Estos abusos eran grabados y fotografiados con el movil de ésta y, poste-
riormente, enviados por correo electronico a este sujeto con la excusa para la madre de que si no
lo hacia, el sujeto dejaria de comunicarse con ella. El tribunal, con base en el art. 55 CP, consi-
der6 que puesto que los delitos cometidos guardaban relacion con el ejercicio de la patria pote-
stad, debia imponerse a la progenitora la privacion de este derecho *°.

Con respecto a los delitos de agresion sexual, en la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 7 de
abril de 2014 % se aprecia la situacion de una menor de 13 afios que fue a vivir con su padre,
tras la muerte de su madre, con el deseo de estar en el seno de una familia. Esta menor vivia con
su hermana previamente y hacia afios que no veia a su padre. Cuando llegé a la casa del padre,
se sucedieron las penetraciones anales con una frecuencia de incluso dos veces al dia, y las fela-

ciones. El padre la amenazaba para que no contase nada a nadie diciendo que la mataria si lo hi-

43 SAP Asturias 6 de octubre de 2014 (ARP\2014\1400). Segiin la citada sentencia, “el acusado efectué to-
camientos reiterados a su hija Celestina llegando en una ocasion a introducirle los dedos en la vagina, satisfa-
ciendo sus deseos sexuales, aniadiendo por ultimo que si bien es cierto que en el reconocimiento médico que
fue practicado a la menor en el HUCA el dia 9 de mayo de 2013, no se objetivaron en la perjudicada lesiones
de indole traumatica en ninguna parte del cuerpo, no por ello ha de dudarse de su testimonio, pues lo unico
que evidencia la falta de lesiones es que no hubo ataque sexual violento, ni violencia fisica previa tendente a
someter a la victima, de ahi que la conducta del acusado se haya calificado como abuso sexual del Art. 183 del
C. Penal”.

4 SAP de Santa Cruz de Tenerife 3 de marzo de 2015 (ARP\2015\126).

4 Seglin el tribunal, “La gravedad y pluralidad de delitos cometidos contra la indemnidad sexual de las hi-
Jjas menores de la procesada D Natividad justifica la privacion de la patria potestad (...)".

46 SAP Santa Cruz de Tenerife 7 de abril de 2014 (JUR\2014\198090).

www. juscivile. it, 2015, 12 737



JUS CIVILE

ciera. Ademas le pegaba con el cinturéon y le prohibia ver y hablar con sus hermanas. El proge-
nitor fue condenado por un delito de agresion sexual y, con base en el art. 193. 3° CP, se le im-
puso la pena de privacion de la patria potestad con respecto a su hija victima de las agresiones.

El sujeto tenia mas hijos, pero el tribunal no se pronunci6 sobre los mismos.

3.1.5. — Pese a la gravedad de estos comportamientos, podemos extraer de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo la conclusiéon de que la tentativa en los delitos de homicidio y asesinato,
en el procedimiento penal, no constituye una causa en si de privacion, puesto que en estos casos
lo que procederia seria la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad:
“Se refiere aqui el Ministerio Fiscal a la pena de «privacion de la patria potestad de la conde-
nada sobre su hijo por el tiempo de la condena», rechazada por el Tribunal sentenciador, por
no estar expresamente prevista en el delito de asesinato, aunque si lo esta la inhabilitacion ab-
soluta (art. 55 CP), en tanto que «el articulo 56 del Codigo Penal contempla (..) en su numero
3¢ la inhabilitacion especial para «cualquier otro derecho si hubiera tenido relacion directa
con el delito cometidoy, lo que entendemos seria aplicable a este supuesto en que es precisa-
mente su negativa a asumir la condicion de madre y ejercer la patria potestad la que lleva a la
condenada a la ejecucion del delito por el que se le ha juzgadoy. «No deja de causar extraiieza
—dice el Ministerio Fiscal — que quien ha sido condenado como autor de un asesinato intentado
en la persona de su hijo no sea privado de la patria potestad en el proceso penal en el que se
Juzgan los hechos» .

En esta sentencia se expone la situacion de una mujer que, tras negar repetidas veces su em-
barazo a familia y amigos, “rompe aguas” en el bafio de un hospital, al cual acudi6 para acom-
pafiar a un amigo. La mujer da a luz al bebé y este cae al interior del inodoro cabeza a bajo. Una
enfermera descubre el incidente tras oir sollozos provenientes del bafio y salva la vida del bebé.
El tribunal condend a la mujer por un delito de asesinato en grado de tentativa e impuso la pena
de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad.

La SAP de Malaga de 30 de octubre de 2009 “® se pronuncia acerca de una situacion en la
cual una progenitora acude con su hija al hospital debido a que ésta ultima habia entrado en co-
ma por una causa no identificada. Tras despertar la hija del coma, la progenitora procedi6 a
inyectar a través de la sonda nasogastrica de su hija una dosis elevada de etanol. Esto provocd
en la menor una intoxicacion etilica aguda que estuvo a punto de causarle la muerte. El tribunal
considerd que los hechos descritos eran susceptibles de encuadrarse en un delito de asesinato en
grado de tentativa, y por tanto, inhabilité de la patria potestad a la progenitora entendiendo que
se habian trasgredido, evidentemente, los deberes inherentes a la patria potestad.

Por otra parte, la Audiencia provincial de Vizcaya®’ conocié de un caso en 2006 en el que la

47 STS 13 de Julio de 2006 (R1\2006\6094).
4 SAP Malaga 30 de octubre de 2009 (ARP\2010\43).
49 SAP Vizcaya 30 mayo 2006 (ARP\2007\214).
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progenitora de dos menores les suministré una cantidad indeterminada de alcohol, cocaina y pa-
stillas. Esta conducta tuvo lugar tras hacer una llamada a su ex marido comunicandole que ese
dia haria algiin mal a sus hijos. Tras la llamada, el progenitor se puso en contacto con la policia
y ésta irrumpid en la casa de la progenitora, encontrando a los menores al borde de la muerte. El
tribunal consideré que la progenitora cometié un delito de asesinato en grado de tentativa y, lo
mismo que en los casos anteriormente relatados, decretd la inhabilitacion de la patria potestad

respecto de ambos hijos.

3.2. — Para que tenga lugar la privacion de la patria potestad respecto de un menor no es ne-
cesario que sobre ¢l se hayan ejercido determinadas conductas dafiosas (u omisiones, como ve-
remos mas adelante), sino que es posible privar de la potestad a un progenitor aunque no haya
ninguna actuacion directa sobre el menor. Eso si, debe probarse que tales conductas pueden re-
percutir de una manera negativa en el menor, puesto que, de no existir riesgo o peligro de que
esos comportamientos puedan tener una trascendencia perjudicial en el cumplimiento del art.
154 CC por el progenitor, no se llevara a cabo la privacion de la patria potestad.

3.2.1. — En reiteradas ocasiones, los tribunales se han tenido que pronunciar sobre la priva-
cion de la patria potestad en casos de violencia de género en los que la victima no era directa-
mente el menor, sino su madre. Aqui, siguiendo la linea jurisprudencial del Tribunal Supremo,
se ha afirmado que “ha considerado, como causa de privacion de la patria potestad, la causa-
cion dolosa de la muerte de la madre, en tanto en cuanto un padre que procede de tal forma,
privando a su prole del apoyo moral, afectivo y asistencial de la progenitora, es indigno para el
ejercicio de la misma con respecto a los hijos comunes” .

En esa misma direccion apunta la SAP de Lugo de 9 de junio de 2015°!, en la que se expone
la situacion de un progenitor que ya habia sido condenado por asesinar a su conyuge hace algu-
nos afios. Sin embargo, el razonamiento que se expone como base de la decision del Tribunal es
distinta: en esta ultima sentencia se establece la privacion de la patria potestad respecto de los
dos hijos menores de la pareja con base en un incumplimiento de los deberes inherentes a la pa-
tria potestad, ya que este sujeto no tiene a los menores en su compaiiia ni los alimenta ni les
procura una formacion integral, ni vela por ellos debido al ingreso en prision por el asesinato de
la madre de sus hijos. Si no hubiese tenido lugar ese asesinato, el sujeto ahora podria estar cum-
pliendo los referidos deberes.

En la STS de 31 de enero de 2011°? se hace referencia a la existencia de un progenitor que ir-
rumpe en la casa de su ex conyuge, tras efectuar amenazas a través del movil, y quebrantando una
orden de alejamiento, estando presente los hijos comunes de ambos, se dispone a acuchillar a ésta

0 SAP A Corufia 3 junio 2015 (JUR\2015\163115).
51 SAP Lugo 9 de junio de 2015 (JUR\2015\165708).
52 STS 31 de enero de 2011 (RI\2011\1579).
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con animo de matarla>®. El resultado de la accion fue una tentativa de homicidio, que no produjo
la muerte de la progenitora gracias a la intervencion de su hija y su novio. El Tribunal considera
que no puede imponer la pena de privacion de la patria potestad al acusado debido a que ésta se
introdujo en el ano 2010 en el art 56 CP para delitos inferiores a diez afios. De esta manera al
suceder este delito en el 2008, la pena de privacion de la patria potestad no resultaba aplicable re-
troactivamente. Aunque, con base en el art 173.2 CP, por el delito de maltrato familiar>* cometido
sobre la progenitora, si se impone la inhabilitacion de la patria potestad sobre el hijo menor de
edad.

Pero no siempre la peticion de privacion de la patria potestad por conductas no directamente
perpetradas sobre los menores ha recibido una respuesta positiva por parte de los tribunales. Asi,
sucedié en la SAP de Sevilla de 22 de septiembre de 2014 %, Los hechos que dieron lugar al
correspondiente pronunciamiento judicial fueron, esencialmente, los siguientes: la acusada (ya
madre de dos hijos) se quedd embarazada en dos ocasiones, ocultando los embarazos y dando a
luz en solitario. Tras el parto, asfixiaba a los bebés y los escondia en el congelador, siendo des-
cubiertos posteriormente por su conyuge y avisando éste a la policia. La progenitora fue conde-
nada por dos delitos de asesinato>°. El tribunal no hace uso de la facultad discrecional que le
otorga el art 55 CP para imponer la privacion o inhabilitacion de la patria potestad sobre los dos

hijos nacidos con anterioridad a los hechos, porque no considera que estos menores tengan rela-

33 Los indicios que el Tribunal Supremo considera relevantes para apreciar este animo de matar son: “a) la
naturaleza del arma empleada en el ataque; b) la zona del cuerpo a la que se dirige el golpe contra la victima;
debiendo ser una zona vital para que pueda afirmarse el animo de matar, c) la intensidad del golpe, de modo
que éste sea apto para causar la muerte; d) el alcance y gravedad de las lesiones, con especial relevancia de la
capacidad mortal de las causadas; y e) las manifestaciones del propio sujeto, precedentes y concomitantes a la
agresion, asi como la actividad anterior y posterior al delito”.

3% Comportamientos como los siguientes: “esposa que tiene que aguantar continuas vigilancias, sospechas,
insultos, humillaciones, que apareciera sorpresivamente para controlar sus hdbitos”, etc.

35 SAP Sevilla 22 de septiembre de 2014 (ARP\2014\1430).

%6 A la progenitora no se le inhabilita de la patria potestad “El Ministerio Fiscal ha solicitado que se im-
ponga a la acusada la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad.

Ha de entenderse que la solicitud de esta pena lo es como accesoria pues el C.P. no la ha previsto como
pena principal para los reos del delito de asesinato”. El tribunal no puede aplicar el art. 46 Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE 24 noviembre 1995) (“el juez o tribunal podra acordar
esta pena respecto de todos o de alguno de los menores que estén a cargo del penado, en atencion a las cir-
cunstancias del caso”) que contiene “el juez o tribunal podra acordar esta pena respecto de todos o de alguno
de los menores que estén a cargo del penado, en atencion a las circunstancias del caso” puesto que es una
modificacion que se introdujo en el afio 2004 en la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Pe-
nal (BOE 24 noviembre 1995) por la LO 15/2003 de 25 de noviembre, y el primer bebé nacid en el aiio 2002.
De esta manera, dado su caracter de pena, se considera irretroactiva en el tiempo y, por lo tanto, no es aplicable
a este caso. El tribunal tampoco emplea el art. 56 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal
(BOE 24 noviembre 1995) debido a que la condena de asesinato excede de 10 afios de prision. Con respecto al
bebé nacido en 2011, el TS estimd que en relacion con la privacion de la patria potestad habia que tener en
cuenta las circunstancias de cada caso y debia demostrarse que la acusada no cumplia de manera adecuada con
los deberes materno-filiales. Asi, el tribunal no la priva de la patria potestad porque considera que con sus otros
dos hijos cumple los deberes inherentes a la patria potestad.
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cion alguna con el presente caso. El tribunal, en atencion al interés de los menores, dispone que,
aunque la acusada haya cometido estos delitos tan graves, cumplia adecuadamente con los debe-
res inherentes a la patria potestad con sus dos hijos y considera que no hay ningun indicio que
justificase la adopcion de tales medidas.

En la STS de 12 de noviembre de 2008 %7, el progenitor y sus dos hijas se hospedaron en un
hotel y unieron las dos camas disponibles de la habitacion para pernoctar los tres. El acusado y
padre de las menores llegd borracho del bar a la habitacion de hotel donde las hijas ya dormian
desde hace rato, y se acostdé muy cerca de una de ellas perpetrando comportamientos que fueron
calificados de abusos sexuales. Sin embargo, no aplico sobre ¢l la inhabilitacion ni la privacion
de la patria potestad porque la victima de los abusos ya era mayor de edad, ni sobre la otra que
aun era menor. Segun el tribunal, “no procede la imposicion puesto que la victima ya ha alcan-
zado su mayoria de edad, sin que pueda imponerse dicha pena respecto a otra menor que no

haya sido la propia victima” >,

3.2.2. — La patria potestad es un efecto que se deriva de la relacion de filiacion entre el pro-
genitor y el hijo>?. Y para que se dé esta relacion de filiacion, es necesario que “el feto hubiera
nacido con vida, y hubiera vivido desprendido del seno materno, solamente en esas condiciones
se adquiera la personalidad, y por tanto la filiacion” . De esta forma, cuando la mujer esta em-
barazada, ni ella ni el progenitor han obtenido atn la patria potestad. La consecuencia es que no
puede privarse a los padres de la patria potestad cuando atin no la han adquirido, aunque si se pue-
de proteger al nasciturus mediante la imposicion de una serie de medidas a sus progenitores ®'.

Para justificar esta proteccion del nasciturus, la mayor parte de la doctrina acude a la teoria
situacion de pendencia ®. Asi, de acuerdo con lo establecido en el art. 29 CC, durante el periodo
que abarca que el nasciturus es concebido hasta que efectivamente nace, se le reputa nacido pa-
ra todos aquellos efectos que le sean favorables, aunque la personalidad no la adquiera hasta el
nacimiento. Para ello es necesario tener en cuenta que, de una parte, se ha de producir el naci-
miento con los requisitos del art. 30 CC %; de otra, que esta proteccion solo quedara extendida a

circunstancias que le puedan resultar favorables.

37 STS 12 de noviembre de 2008 (RJ\2008\6987).

8 Este razonamiento se justifica partiendo de otras sentencias previas del Tribunal Supremo, mas con-
cretamente, la STS 6 de julio de 2001 (RI\2001\6367).

3 A.M. ROMERO COLOMA, “Enfermedades mentales de los progenitores” Diario La Ley, n. 7037, 2008, pp.
D-295, concr. p. D-295.

60 STSJ Galicia 10 de julio de 2014 (AS\2014\1871).
61 C. RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, La privacion de la patria potestad, Barcelona, 2006, p. 119.

62 Entre otros, M.I. DE LA IGLESIA MONJE, “La proteccion del nasciturus y su proyeccion en la jurisprudencia
civil actual”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n. 726, 2011, pp. 2217 a 2226, concr. pp. 2218, 2219.

6 Art 30 Real Decreto 24 de julio de 1889 del Codigo Civil (BOE 25 julio 1889) “La personalidad se adquie-
re en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno”.
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En ocasiones, encontramos determinadas pautas de comportamiento que pueden tener como
resultado un maltrato prenatal si son llevados a cabo por la propia madre gestante. La SAP de
Barcelona de 23 de abril de 2013 * conceptué el maltrato prenatal como “la falta de cuidado del
propio cuerpo, consciente o inconsciente, o la ingestion de drogas o sustancias psicotropicas
por parte de la mujer durante el proceso de gestacion”. Segun la SAP de Cadiz de 29 de octu-
bre de 2004, una de las causas (unida a otras) que puede dar lugar a la declaracion de desam-
paro de un menor es probar que ha sufrido maltrato prenatal. En esta sentencia, el menor nacio
con sindrome de abstinencia y procedieron a trasladarlo a un centro de menores. Habida cuenta
del abandono que suftria el menor (ya que en el centro la progenitora no se interes6 por €l) unido
al maltrato prenatal sufrido (puesto que ésta era consumidora de drogas) se acord6 la declara-
cion de desamparo de éste. Esta situacion provocd que el tribunal considerase que la progenitora
estaba incursa en causa de privacidon de la patria potestad y termind, efectivamente, privandola
de la misma.

Por otra parte, en la SAP de Vizcaya 20 diciembre 2002 ° también se tiene en cuenta el mal-
trato prenatal como una de las causas que daran lugar a la posterior declaracion de desamparo y
privacion de la patria potestad. El tribunal considerd que los progenitores no se encontraban ca-
pacitados para ser titulares de la patria potestad del menor, que estaba en una situacion de de-
samparo debido al “maltrato prenatal sufrido por el menor, la drogodependencia de la madre,
la carencia de apoyos familiares y sociales y la conducta delincuencial del padre”. A esto de-
bemos afiadir los malos tratos que el menor habia tenido que soportar a mano de sus progenito-
res en el domicilio (cuando se encontraba en un régimen de reintegracion con sus padres bio-
logicos) y, ademas, el riesgo de que estos volviesen a delinquir y a consumir drogas. Esta con-
currencia de causas trajo como consecuencia logica la privacion de la patria potestad.

3.2.3. — Cuando un sujeto carece de hijos, pero a su vez esta condenado por delitos que im-
plican un trato vejatorio y humillante sobre menores de edad, podemos pensar que esa persona
no esta capacitada para hacerse cargo de ningun menor de edad, ya sea ejerciendo como padre,
ya sea actuando como tutor. Por ello, si la persona ha sido condenada por un delito de estas ca-
racteristicas, pero carece actualmente de familia ;podria privarse de la patria potestad de una
manera preventiva? La jurisprudencia ya se ha enfrentado en algin caso a este problema. De
este modo, en la STS de 7 de febrero de 2011 %, los pronunciamientos afectan a un sujeto (sin
hijos) condenado por un delito de posesion y distribucion de pornografia infantil por la Audien-

cia Provincial de Pontevedra ®®, siendo asi que el Ministerio Fiscal plantea un recurso de casa-

%4 SAP Barcelona 23 de abril de 2013JUR\2013\219519.

6 SAP Cadiz 29 de octubre de 2004 (JUR\2005\51817).

% SAP Vizcaya 20 de diciembre de 2002 (JUR\2003\92645).
67 STS 7 de febrero de 2011 (R1\2011\329).

% SAP Pontevedra 8 de junio de 2010 (ARP 2010, 1143).
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cion ante el Tribunal Supremo. El Ministerio Fiscal alega que el Tribunal “no se ha pronuncia-
do sobre las inhabilitaciones especificas del articulo 192.2° del Codigo Penal”. El Tribunal su-
premo considera que el sujeto no tiene familia y por ello “El citado precepto, en la redaccion
que tenia en la fecha de la comision de los hechos delictivos, contemplaba la facultad, siempre
potestativa y con expresa motivacion, cuando la decision es positiva, de imponer la inhabilita-
cion especial de los derechos de la patria potestad, tutela y curatela, guarda, empleo o cargo
publico o ejercicio de la profesion u oficio por el tiempo de seis meses a dos anos. Es obvio que
todas las previsiones establecidas por el legislador sobre obligaciones familiares o de custodia,
estan fuera de lugar, ya que el acusado no estd casado”®.

De esta manera, al sujeto no se podria inhabilitar de la patria potestad de una manera “pre-
ventiva”, pero, ;y en el caso de que fuese llamado a desempefiar en el futuro alguna funcion re-
lacionada con la guarda y custodia? El tribunal consideré que “le serian aplicables analogica-
mente las previsiones del articulo 243 del Codigo Civil (LEG 1889, 27) que inhabilita para
estos cargos a cualquier persona condenada por delitos que hagan suponer que no desem-

penaran bien las funciones que le encomienda la ley”.

3.3. — Hay determinados comportamientos que unos progenitores ejercen sobre sus hijos que
pueden afectar, de alguna forma, a la patria potestad del otro progenitor, si este no actiia con-
forme al art. 154 CC protegiendo el interés de los menores. Cuando un progenitor omite una
conducta (pudiendo haberla realizado) que supondria una proteccion para el menor ante deter-
minadas situaciones perpetradas por el otro progenitor o por un tercero, puede ser causa de pri-
vacion o inhabilitacion de la patria potestad. Ademas, si confluyen una serie de requisitos, el
omitente podra incurrir en un delito de comision por omision, como veremos a lo largo de este
apartado.

En la SAP de Barcelona de 14 de enero de 2009 7 se contempla la situacion de una nifia de
cuatro afios cuya integridad fisica y moral es gravemente menoscabada por la pareja de su ma-
dre biolégica, sufriendo todo un elenco de lesiones, tratos degradantes y vejatorios ’' a mano de

% Evidentemente, el hecho de que no esté casado no significa que no pueda tener familia extramatrimonial.
70 SAP Barcelona 14 de enero de 2009 (ARP\2009\598).

1 Entre los multiples tratos vejatorios sufridos por Maria Consuelo encontramos que la pareja de su madre
la ataba “fuertemente con un cinturon de albornoz a una de las sillas del comedor poniéndole los brazos por
detras del respaldo, y dado que a Maria Consuelo no le entraba la comida y la vomitaba al suelo, el acusado
con una cuchara recogia sus vomitos y se los metia de nuevo en la boca hasta que conseguia que se los traga-
ra. Igualmente al menos hasta en dos ocasiones el procesado con la intencion de atentar contra la dignidad de
la menor Maria Consuelo y para obligarla a beber agua le tapaba la boca con un precinto o esparadrapo al
que hacia un pequerio orificio en el que introducia una jeringuilla obligdndola ast a beber agua”. Ademas de
multiples lesiones, a resultado de las cuales, Maria Consuelo en la actualidad necesita de silla de ruedas para su
desplazamiento, sufre un trastorno del lenguaje verbal y escrito, comunicandose a través de signos y sonidos
que simulan palabras, padece una grave deformidad en extremidades derechas y precisa de “tercera persona
para la supervivencia”, entre otras.
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este sujeto durante un prolongado periodo de tiempo. De estos actos era plenamente conocedora
la madre de la nifia y, alin asi, no hizo nada por evitarlas. Por ello, la madre es condenada como
complice de las lesiones y se establece sobre ella la pena de privacion de la patria potestad. Esta
privacion se solicita por el Ministerio Fiscal porque considera que puede ser impuesta en una
causa criminal cuando se “aprecie en los condenados incumplimientos de los deberes inherentes
a la patria potestad de suficiente entidad”. El tribunal aprecia esta pretension y acuerda la pri-
vacion “En el supuesto examinado se constata efectivamente un gravisimo incumplimiento por
parte de la procesada de sus deberes de cuidado y asistencia de su hija menor de edad, de for-
ma que debe ser estimada la pretension de la acusacion y acordar la privacion de la patria po-
testad”.

Con lo cual, a raiz de un comportamiento cometido por la pareja de la progenitora, ésta pue-
de ser privada de la patria potestad, aunque el comportamiento no se realice activa y directa-
mente por ella.

Podemos decir que los progenitores estan obligados a cuidar y proteger a sus hijos intentan-
do evitarles cualquier mal que se cifia sobre ellos; pero puede ocurrir, como en el supuesto en-
juiciado por la sentencia anterior, que se abstengan de realizar una determinada conducta, lo
cual provoca una omision que resulta claramente perjudicial para sus hijos. Esto nos lleva a
plantearnos el llamado delito de comisidon por omision.

Cuando alguien omite una accion, estando obligado a realizarla, incurre en el delito de comi-
sion por omision del art 11 CP, siempre que se den una serie de requisitos. Estos se pueden ex-
traer de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y cuando concurren todos ellos, la persona que
omite la conducta (garante) es considerado culpable: “4) Que se haya producido un resultado,
de lesion o de riesgo, propio de un tipo penal descrito en términos activos por la ley. B) Que se
haya omitido una accion que se encuentre en relacion de causalidad hipotética con la evitacion
de dicho resultado, lo que se expresa en el art. 11 CP exigiendo que la evitacion del resultado
equivalga a su causacion. C) Que el omitente esté calificado para ser autor del tipo activo que
se trate. D) Que el omitente hubiese estado en condiciones de realizar voluntariamente la ac-
cion que habria evitado o dificultado el resultado. E) Que la omision suponga la infraccion de
un deber juridico de actuar, bien como consecuencia de una especifica obligacion legal o con-
tractual, bien porque el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente
protegido mediante una accién u omision precedente” .

Un ejemplo de lo que se afirma lo tenemos en la SAP Las Palmas de 8§ de noviembre de
2010 ™. De acuerdo con los hechos relatados en esta sentencia, Trinidad y Nicanor se conocen y
se van a vivir juntos con sus respectivos hijos (todos ellos de relaciones anteriores). Durante el
transcurso de esta convivencia, Nicanor confiesa que trataba a los hijos de Trinidad como si fue-
se padre de los mismos en todo momento. Trinidad por su parte, practicaba sobre su hija Rosa-

72 STS 28 de marzo de 2007 (R1\2007\3533).
73 SAP Las Palmas 8 de noviembre de 2010 (ARP\2011\758).
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rio, de seis meses, todo tipo de malos tratos habituales 74, llegando incluso a producirle la muer-
te a raiz de esas lesiones. Ante estos hechos, Nicanor desempefidé un comportamiento del todo
omisivo que el tribunal considera como un delito de comision por omision, “en el presente caso
no hay relacion de filiacion biologica entre el acusado y la victima pero es hija de la persona
con la que convivia y mantenia una relacion sentimental estable andloga a la conyugal, siendo
el acusado, dado que el padre biologico se encontraba en otra isla, el encargado de atender a
esas menores desempeniando el papel paterno tal y como en todo momento ha reconocido”.

De esta manera, se considera, tanto a Nicanor como a Trinidad autores de los malos tratos
habituales y de homicidio. Esta condena a Nicanor 7 se basa en que su omision permitié que se
produjeran tanto los malos tratos como el homicidio, ya que si hubiese actuado no habria suce-
dido ninguno de los citados delitos. Ambos son inhabilitados para el ejercicio de la patria pote-
stad, dada la consideracion del tribunal de que no retnen las “condiciones necesarias para ejer-
cer la patria potestad y en particular el mas basico de los deberes que conlleva, esto es, la pro-
teccion del menor”.

En la STS de 10 de octubre de 20067, el tribunal inhabilita para la patria potestad a los pro-
genitores de tres menores, considerando que, dada la posicion de garantes que tienen sobre sus
hijos, observaron una actitud del todo omisiva ante los abusos sexuales que su vecino propiciaba
a los mismos. El tribunal consider6 que los progenitores eran plenamente conocedores de los
abusos sexuales de su vecino, porque tanto sus propios hijos como los servicios sociales del
ayuntamiento le habian comunicado que existia un comportamiento abusivo a manos de este
sujeto. Los progenitores no solo no ignoraban esta informacion, sino que ademas llevaban a sus
hijos a casa del vecino, ya que este les compraba productos de primera necesidad y les propor-
cionaba dinero, dada la mala situacién econdmica por la que atravesaba la familia. El Tribunal
Supremo consider6 que se cumplian los requisitos del art. 11 CP para imputar a los progenitores

un delito de comision por omision, dada su posicion de garantes.

3.3.2. — La privacion de la patria potestad también puede llevarse a cabo con base en com-
portamientos perpetrados por el propio hijo, aunque ello parece resultar, en principio, un tanto
contradictorio. Eso fue lo que ocurrié en la SAP A Corufia de 22 mayo de 201477, Los hechos

74 Las lesiones que pueden contrastarse por los médicos hasta el dia de la muerte de la nifia por la conducta
activa de su madre: “costillas fracturadas o mordedura, hasta entre seis y diez semanas antes, en el caso de
una de las fracturas costales, que han sido reiterados, con golpes multiples y mordeduras en diferentes zonas
del cuerpo, y que ha presentado una especial intensidad lo que incluso ha llevado a localizar signos de estrés
fisico derivado de esa situacion en el cuerpo de la menor”.

75 Segun la sentencia, “la conducta que omitieron y que estaban en perfecta disposicion de llevar a cabo si
hubiesen querido, en su calidad de personas encargadas de la proteccion diaria de la menor, sin duda, podia
haber sido del todo eficaz para evitar el resultado lesivo, en los malos tratos, y de muerte, en el homicidio”.

76 STS 10 de octubre de 2006 (RJ\2006\8256).
77 SAP A Coruiia 22 de mayo de 2014 (AC\2014\140).
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que dieron lugar a tan original sentencia son, esencialmente, los siguientes: los padres de Marce-
lino, un incapaz que padecia esquizofrenia, tenian la patria potestad rehabilitada de éste. A con-
secuencia de su enfermedad, Marcelino maltrataba habitualmente a sus padres, provocando vio-
lentos escenarios de enfrentamiento en el domicilio familiar. Estos malos tratos por parte del hi-
jo constituian una situacion de peligro y riesgo, tanto para los padres como para el propio hijo.
Frente a esta situacion, el juzgado de primera instancia estim6 que lo mas conveniente para to-
dos era acordar la privacion de la patria potestad a los padres y el internamiento de Marcelino en
un centro. Se le designd como tutora a la FUNGA.

En la sentencia, se discutid la posibilidad de que los padres recuperasen la patria potestad por
la cesacion de la causa que la motivd. Al estar Marcelino internado en un centro psiquiatrico, los
malos tratos habian desaparecido, con lo cual la situacion de riesgo ya no existia. De tal forma,
el tribunal consider6 que los padres debian recuperar de nuevo la patria potestad.

4. — Cuando nace un hijo, se originan una serie de efectos a nivel juridico de gran importan-
cia, siendo esencial la determinacion de la filiacion y la atribucion de la patria potestad a los
progenitores. La patria potestad engloba, como ya se ha indicado, un contenido personal y un
contenido patrimonial, completindose con lo dispuesto en el art. 155 CC que prevé también
obligaciones a cargo del menor %, aunque nunca seran equivalentes a las de sus padres ”’.

De lo que se trataria ahora es de ver como ese contenido de la patria potestad se vera modifi-

cado por la privacion operada.

4.1. — El derecho de visita estd considerado como “propio derecho de la personalidad, en el
ambito del deber asistencial, de contenido puramente afectivo y extrapatrimonial que corre-
sponde naturalmente a los padres respecto de sus hijos” . La privacion de la patria potestad no
tiene porqué producir un impacto negativo sobre este derecho, tal como se contempla en el art.
160.1 CC, aunque podra limitarse si el juez lo estima conveniente.

Para los supuestos de crisis matrimonial, el derecho de visitas se encuentra regulado en el art
94 CC; en tanto que el fundamento del ejercicio de este derecho, cuando se ha producido una
privacion de la patria potestad, se encontraria, como ya se ha indicado, en el art. 160.1 CC.

En ambos casos, queda constituido como un derecho-deber cuyo objetivo es tanto complacer
las necesidades emocionales de los hijos menores de edad como las de sus progenitores, con mi-

ras a la conservacion del vinculo que los une. Se pretende impedir, de este modo, un distancia-

78 J. AGUILERA RODERO, “Analisis sobre el contenido personal de la patria potestad en el progenitor” Actua-
lidad Civil, n. 12, 2008, p. 1229, concr. p. 1229.

7 L.F. RAGEL SANCHEZ, “Reflexiones sobre los deberes paterno-filiales”, Estudios Juridicos en Homenaje
al profesor Luis Diez-Picazo, Madrid, 2002, pp. 4887 a 4900, concr. p. 4888.

80 SAP Céceres 14 de mayo de 2007 (JUR\2007\313222).
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miento total y definitivo entre éstos cuando no tienen atribuida la custodia, o bien han sido pri-
vados de la patria potestad ®!. Se configura como derecho-deber, puesto que se pretende garanti-
zar el amparo de los intereses de los menores respaldando el contacto con ambos progenitores
para una mejor formacién y desarrollo de sus facultades *>. Aunque se puede considerar que los
progenitores que disfrutan de este derecho de visitas mantienen los llamados “restos de la patria
potestad "3,

No obstante, este derecho de visitas puede limitarse e, incluso, hacerse desaparecer.
Asi, como podemos ver en la STS de 21 noviembre de 2005%, “El derecho de visitas ha de
ceder ante los supuestos de presentarse peligro concreto y real para la salud fisica, psiquica o
moral del menor”. El supuesto de hecho de esta sentencia se conecta con un caso de previa pri-
vacion de la patria potestad, concluyendo el Tribunal Supremo que “la conducta agresiva y vio-
lenta del padre hacia el hijo y con ello el peligro que para éste puede suponer mantener rela-
ciones personales en los actuales momentos, al concurrir tanto graves circunstancias como jus-
tas causas para poder decretar la suspension del derecho de visita, respecto a lo cual los
Jjuzgadores gozan de amplias facultades discrecionales”.

La SAP de Alicante de 30 de enero de 2012 %, en el mismo sentido, considera la situaciéon de
un progenitor que esta incurso en causa de privacion de la patria potestad debido al incumpli-
miento de los deberes inherentes a la patria potestad, ya que a los pocos meses de nacer su hija
se desentendid completamente de ella, y asi durante once afios, no proporcionando ningtn tipo
de ayuda econdémica ni de otro tipo. Por tales razones, el tribunal lo priva de la patria potestad y
también se pronuncia acerca del derecho de visitas. El juez tiene en cuenta los informes médicos
realizados a la menor que revelan episodios de estrés emocional, llegando incluso a influir nega-
tivamente en su rendimiento escolar, por la angustia “a sentirse forzada y presionada a ver a su
padre biologico”. Esto lleva al tribunal a citar el art 9.3 de la Convencion de los Derechos del

Nifio *® y a considerar no beneficioso para ésta el establecimiento de un régimen de visitas.

81 J. DOMINGO MONFORTE, P. DE LA FUENTE RUBIO, G. OLIVER AZNAR, A. UBEDA BAYO, “Derecho de Fa-
milia: reglas generales y excepciones” Economist & Jurist, n°135, 2009, pp. 16 a 35, concr. p. 31.

8 MLI. DE LA IGLESIA MONJE, “Evolucion del contenido del derecho de visitas desde el estudio jurispru-
dencial”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 738, 2013, pp. 2650 a 2666, concr. p. 2652.

8 L.F. RAGEL SANCHEZ, “Reflexiones sobre los deberes paterno-filiales”, Estudios Juridicos en Homenaje
al profesor Luis Diez-Picazo, Madrid, 2002, pp. 4887 a 4900, concr. p. 4894. La no convivencia del progenitor
no custodio con su hijo, hace que éste no pueda tomar parte en aspectos referidos al cuidado y formacion del
mismo, pero si en aquellos aspectos mas relevantes.

8 STS 21 de noviembre de 2005 (RJ\2005\7734).

85 SAP Alicante 30 de enero de 2012 (AC\2012\1477).

86 Art. 9.3 Convencion de los Derechos del Niiio 20 de noviembre de 1989 (BOE 31 diciembre 1990) “Los
Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener rela-
ciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio”.
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En la SAP de Caceres de 14 de mayo de 2007 se contempla la situacién de un progenitor
que ya fue condenado por el homicidio de su anterior esposa, y en el momento de la sentencia
tiene establecida una orden de alejamiento hacia la actual, debido a las continuas amenazas y
comportamientos agresivos que ejerce sobre la misma. El Tribunal no establece un derecho de
visitas para con su hijo ya que a raiz de las pruebas practicadas “e/ comportamiento del padre
produce en el hijo una situacion de temor y ansiedad, que le lleva a rechazar con toda rotundidad
cualquier relacion con su padre, y dicho rechazo esta mas que fundado hasta el extremo de haber
producido en el menor una alteracion emocional con problemas de enuresis y encopresis”.

Por ello, no se consider6 beneficioso para el hijo el establecimiento de un régimen de visitas.

De todo lo anterior puede deducirse que la privacion de la patria potestad no tiene por qué
impedir todo género de relacion entre el progenitor privado y su descendencia afectada por la
privacion. Ahora bien, si el ejercicio del derecho de visitas supone o puede suponer un peligro
para el menor, los tribunales pueden o no otorgar inicialmente este derecho; o pueden suspen-

derlo o extinguirlo si, después de concedido, se comprueba que puede ser perjudicial.

4.2. — En este apartado vamos a hacer alguna referencia a cual es el impacto que produce la
privacion sobre algunas de las obligaciones de caracter patrimonial que se incluyen en el conte-
nido de la patria potestad. Aun siendo conscientes de que las repercusiones patrimoniales de la
privacion de la patria potestad pueden ser mas amplias, nosotros s6lo vamos a hacer referencia a

algunas de ellas.

4.2.1. — El derecho de alimentos estd conformado como una de las obligaciones inherentes
que integran la patria potestad, ya que se incluye en el art 154 CC, y se impone a través de los
arts. 110 CC, 142 CC y ss. Como podemos extraer del art. 110 CC, la obligacion de prestar ali-
mentos se mantiene aunque los progenitores hayan sido privados de la patria potestad. Es un de-
recho del menor y una obligacion del progenitor. Se configura como una norma de ius cogens,
es decir, es imperativa, con lo cual puede “el organo jurisdiccional decidir sin sujetarse a lo pe-
dido en los aspectos que afecten a los descendientes menores de edad” 3.

Destacando el contenido del art. 110 CC, conviene hacer especial mencion a la SAP de Ma-
drid de 25 de mayo de 2001*°, en la que el tribunal considerd que “obligaciones paternas, en
cuanto a que los deberes de alimentos, educacion, etc., de los padres respecto de los hijos de-
ben ser observados por aquéllos, sea cual sea la situacion conyugal y las medidas que se adop-
ten en torno a la patria potestad”.

Quiere ello decir que es indiferente que un progenitor esté privado o no de la patria potestad,

87 SAP Céceres 14 de mayo de 2007 (JUR\2007\313222).
8 SAP Murcia 10 de abril 2012 (JUR\2012\156015).
8 SAP Madrid 25 de mayo de 2001 (AC\2001\1505).
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porque debe cumplir con la obligacion de alimentos necesariamente. Aunque supone un deber
de obligado cumplimiento, podra justificarse su suspension sélo en aquellos casos en que se
compruebe que el progenitor obligado se encuentra en situacién de indigencia*. Sin embargo,
no se entendera justificada la suspension cuando el progenitor pase por una ‘“situacion transito-
ria y temporal de desempleo”®".

En la SAP de Madrid de 21 de mayo de 2001 °* una pareja se divorcia, manteniendo la pro-
genitora la custodia de la hija menor y estableciéndose a favor del progenitor no custodio una
obligacion de alimentos para con la menor y un régimen de visitas. Pero el progenitor no cum-
ple con sus deberes inherentes a la patria potestad, siendo inexistente la relacion con su hija.
Asi, el tribunal considera que debe ser privado de la patria potestad, no oponiéndose €ste en
ningun momento. Ademas, el tribunal hace una mencioén a la obligacion de alimentos y conside-
ra que cuando van referidos a menores de edad, estos alimentos “por su naturaleza y condicion
no pueden ser objeto de transaccion o pacto (art. 1814 del CC, propios de los hijos, arts. 1810
y concordantes del mismo texto legal) ni cabe en torno a ellos renuncia o transmision (art. 151
del CC) no procede sino mantener lo acordado en torno a la pension alimenticia fijada en la
sentencia de instancia, siendo inoperante a tales efectos, y por lo anteriormente expuesto, la
expresa renuncia de la madre ..."".

En cuando al momento de nacimiento efectivo de la obligacion de alimentos, de acuerdo con
la jurisprudencia, tienen lugar con la interposicion de la demanda. Asi se sefiala expresamente
en la SAP Valencia 18 julio 2014 “Debe aplicarse a la reclamacion de alimentos por hijos me-
nores de edad en situaciones de crisis del matrimonio o de la pareja no casada la regla conte-
nida en el art. 148.1 CC (LEG 1889, 27) 3 de modo que, en caso de reclamacion judicial, di-
chos alimentos deben prestarse por el progenitor deudor desde el momento de la interposicion
de la demanda”**.

Esta obligacion de alimentos posee un caracter reciproco entre los parientes, basada en la re-
lacion familiar existente entre ellos, lo cual hace que nos planteemos la siguiente cuestion: los
progenitores privados de la patria potestad, ;tendrian derecho a exigir alimentos a sus hijos? La
respuesta a esta pregunta es negativa, ya que las razones que justificaron la privacion de la patria

potestad puede hacer desaparecer la reciprocidad de este deber convirtiéndolo en unilateral *°. Asi,

%0 Las causas de extincion de los alimentos aparecen en los arts. 150 y 152 Real Decreto 24 de julio de 1889
del Codigo Civil (BOE 25 julio 1889).

91 SAP Guadalajara 19 de marzo de 2015 (JUR\2015\112194).
2 SAP Madrid 21 de mayo de 2001 (AC\2001\1505).

93 Art. 148.1 Real Decreto 24 de julio de 1889 del Cédigo Civil (BOE 25 julio 1889): “La obligacion de
dar alimentos serd exigible desde que los necesitare, para subsistir, la persona que tenga derecho a percibir-
los; pero no se abonaran sino desde la fecha en que se interponga la demanda”.

% SAP Valencia 18 de julio de 2014 (JUR\2014\252215).

% A.l. BERROCAL LANZAROT, “Consideraciones generales sobre la obligacion legal de alimentos”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, n. 721, 2010, pp. 2334 a 2393, concr. pp. 2344, 2245.
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tal como puede apreciarse en el art. §854.1 CC, la privacion se erige como una causa de deshere-

dacion, que en relacion con el art. 152.4 CC, hace que se extinga este deber de alimentos.

4.2.2. — En este apartado analizaremos cual es la repercusion que tienen aquellos actos, reali-
zados por menores de edad, que generan responsabilidad civil extracontractual *®, y si esta res-
ponsabilidad recae directamente sobre sus progenitores, aunque hayan sido privados de la patria
potestad.

Las reglas generales sobre responsabilidad por hecho ajeno se encuentran recogidas en el art.
1903 CC, que distingue quien se estableceria como responsable de los actos de los menores de
edad que pueden generar responsabilidad civil. Segin la SAP de Almeria de 14 de marzo de
2015 esta responsabilidad estd caracterizada “comunmente por ser una responsabilidad directa
y cuasiobjetiva, justificada por la transgresion del deber de vigilancia que a los padres corres-
ponde en relacion con los hijos sometidos a su potestad, con presuncion de culpa en quien la
tiene atribuida y con la insercion del aspecto objetivo en dicha responsabilidad, que pasa a
obedecer a criterios de riesgo en no menor proporcion que los subjetivos de culpabilidad, sin
que sea permitido ampararse en que la conducta del menor, debido a su escasa edad y falta de
madurez, no puede calificarse de culposa, pues la responsabilidad dimana de la culpa propia
del guardador por omisién del deber de vigilancia o del deber in educando ...”°".

Para que esta responsabilidad nazca debe existir, acreditadamente, un comportamiento por
parte del menor que cree un riesgo de dafio que los padres (o el sujeto que se declare respon-
sable) puedan tener la posibilidad de haber evitado mediante la vigilancia y el control sobre el
mismo %,

Pues bien, podemos preguntarnos si en aquellos casos en los que los progenitores se encuen-
tran privados de la patria potestad, éstos podrian ser responsables de los dafios ocasionados por
los menores. A este respecto, el art. 61.3 de la Ley Organica reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores *° indica que la responsabilidad civil que se deriva de estos actos es soli-
daria entre las personas referidas en el mismo y el menor, de manera que, tal como establece la
SAP de Jaén de 5 de mayo de 2010, “si existen los padres pero no ejercen las funciones como

tales por la privacion de la patria potestad, los siguientes a responder seran los tutores, luego

% Art. 1902 Real Decreto 24 de julio de 1889 del Codigo Civil (BOE 25 julio 1889): “El que por accion u
omision causa dario a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dario causado”.

97 SAP Almeria 14 de marzo de 2015 (JUR\2015\167472).
% SAP Jaén 16 de diciembre de 2013 (AC\2014\560).

9 Art. 61.3 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores de edad (BOE 13 enero 2000) “Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de
dieciocho afios, responderan solidariamente con él de los darios y perjuicios causados sus padres, tutores,
acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. Cuando éstos no hubieren favorecido la con-
ducta del menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podrad ser moderada por el Juez segun los
casos”.
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los acogedores y guardadores legales o de hecho”'®. Asi, el tribunal considera que, al estar un
progenitor privado de la patria potestad, carece de responsabilidad por estos actos al no desem-
pefiar los deberes de vigilancia inherentes a la misma. Un ejemplo de la aplicacion del art. 61.3
lo encontramos en la SAP de Jaén de 15 de noviembre de 2010 '°', Los hechos fueron, en esen-
cia, los siguientes: un menor hurté de la habitacién de otro un aparato electrénico, cuyo valor
ascendia a unos 200 euros aproximadamente, mientras se encontraba en una situacion de acogi-
miento residencial. Los progenitores habian sido privados de la patria potestad con anterioridad,
por lo que el tribunal consider6 que la responsabilidad solidaria con el menor le correspondia a
la administracion publica, ya que ésta poseia las facultades inherentes de las que fueron priva-
dos los padres del menor y, por ello, le correspondia un deber de vigilancia y control sobre el
mismo. Esta entidad, ademas, no acredité haber actuado con la diligencia debida para evitar el
incidente.

Ahora bien, cabria plantearse si en aquellas situaciones (poco frecuentes) en las que un pro-
genitor, que ha sido privado de la patria potestad, tiene establecido un derecho de visitas a su
favor, podria considerarse responsable de los actos lesivos cometidos por el menor durante el
ejercicio de ese derecho. Cabria pensar que durante las visitas, el progenitor ostentaria una
guarda “de hecho” y en el art. 1903 CC se menciona la guarda para imputar la responsabilidad
por el hecho ajeno, pero no se establece si es legal o de hecho 2. La jurisprudencia (SAP Na-
varra 4 mayo 2010 AC\2010\1851, entre otras) explica qué debe entenderse por guarda a los
efectos del art. 1903 CC: “creemos que la expresion bajo su guarda empleada en el art. 1903
del CC ... al regular la responsabilidad de los padres por los dafios causados por sus hijos, no
equivale a bajo su patria potestad, tal como resulta de su propio tenor literal y de una interpre-
tacion sistematica del mismo precepto y con relacion a otros articulos del mismo Codigo Civil.
Asi, desde un punto de vista terminologico, guarda solo puede significar el cuidado directo de
una persona y no el derecho inherente a la paternidad y maternidad establecido como insti-
tucion a favor de los hijos, conforme a lo indicado en el articulo 154 del CC”.

Con lo cual, en la situacion que nos hemos planteado, cabria la responsabilidad del progeni-

tor durante el periodo de visitas, aunque se encuentre privado de la patria potestad.

4.2.3. — Para que pueda tener lugar la desheredacion de padres y ascendientes deben darse
alguna de las circunstancias del art. 854 CC en el que se exponen varias causas que darian lugar
a esos efectos. Ademas, a éstas habria que sumar las expresadas en el art. 756 CC (en sus
apartados 1°, 2°, 3°, 5° y 6°), sobre indignidad para suceder.

Una de las causas de desheredacion es, precisamente, haber sido privado de la patria potestad.

100 SAP Jaén 5 de mayo de 2010 (JUR\2010\372266).
101 SAP Jaén 15 de noviembre de 2010 (JUR\2011\129237).
102 C. RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, La privacion de la patria potestad, Barcelona, 2006, pp. 169, 170.
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Entre otras, una diferencia entre desheredacion e indignidad es que en la primera debe expre-
sarse la causa legal por la que se deshereda en el testamento, segun sefiala la SAP de Céceres de
19 de marzo de 2015 '%; mientras que en la indignidad no se requiere que el causante exprese
las causas en el testamento para dotarlas de efecto %,

En la SAP de Valladolid de 7 de octubre de 2013 1%, los progenitores de la fallecida incurren
en indignidad por la via del art. 756.1° CC, ya que queda probado que abandonaron a sus hijos
menores de edad. Estos progenitores tratan de defenderse alegando que nunca habian sido con-
denados por un juez por un delito de abandono de familia tipificado en el CP, sin embargo el
tribunal aprecia que se incurre en indignidad “a raiz del momento en que voluntariamente hicie-
ron dejacion (...) de la totalidad de los deberes inherentes al ejercicio de la patria potestad en
relacion con sus hijos, desentendiéndose material y afectivamente de ellos”.

En la SAP de A Coruiia de 27 de febrero de 2009 % se hace referencia a la indignidad de un
progenitor debido al incumplimiento de los deberes parteno-filiales durante la minoria de edad
de su hijo, que en el momento del fallecimiento del mismo contaba con treinta afios de edad. Se
hace una especial mencion a la llamada rehabilitacion por la cual se “permite al indigno suceder,
por testamento o abintestato al causante que le rehabilito”, y puede localizarse en el art 757 CC.
El tribunal estimo6 que el hijo fallecido, durante su vida, no habia empleado los cauces de la reha-
bilitacion para evitar la indignidad de su padre, por lo que no pudo acceder a sus bienes.

6 '7 encontramos otro

En el mismo sentido, en la SAP de Granada de 8 de septiembre de 200
caso de indignidad para suceder por parte del progenitor del fallecido. Tras el divorcio, el juez
fija para este sujeto un régimen de alimentos y visitas para con el hijo, no cumpliéndolos en
ningiin momento, considerando el tribunal que no hay justificaciéon para no cumplir estos debe-
res, ya que aunque no se lo hayan reclamado nunca de manera judicial, ¢l era conocedor de estas
medidas adoptadas en la sentencia de divorcio, no siendo necesaria su reclamacion para su de-

bido cumplimiento.

5. — Como resultado del estudio jurisprudencial expuesto podemos concluir que, en la actua-
lidad, la privacion de la patria potestad se revela como un instrumento muy necesario para pro-
teger el libre desarrollo de la personalidad de los menores de edad. Para estos, el apoyo de una
figura protectora cercana, como es la de los padres, se reputa esencial en esta etapa de la vida en

la que son tan vulnerables.

103 SAP Caceres 19 de marzo de 2015 (JUR 2015\105487).

104 A. QUESADA PAEZ, “Legitimas y desheredacion”, Revista Aranzadi Doctrinal, n° 3, 2015, pp. 209 a 229,
concr. pp. 209 229.

105 SAP Valladolid 7 de octubre de 2013 (JUR\2013\325110).
196 SAP A Coruiia 27 de febrero de 2009 (JUR\2009\285387).
107 SAP Granada 8 de septiembre de 2006 (JUR\2008\10535).
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En vista al analisis jurisprudencial realizado, considero muy acertado por parte del legislador
haber introducido la figura de la privacion de la patria potestad en el ambito penal, ampliando
asi el catalogo de causas que pueden dar lugar a la misma. Por otra parte, con respecto a la figu-
ra de la inhabilitaciéon me encuentro en profundo desacuerdo. Tras mucho reflexionar, entiendo
que es una medida que perjudica gravemente la seguridad (tanto juridica como personal) del
menor, ya que ningun juez dictamina si ha cesado la causa que la motivo, al recuperarse el ejer-
cicio de la patria potestad de manera automatica.

Sin embargo, en lo referido al derecho de visitas, estimo que, a juicio de las causas especial-
mente graves que deben concurrir para que un progenitor sea privado de la patria potestad, no
considero positiva la influencia que puede trasmitir un progenitor a su hijo en esta situacion. Por
ello, no entiendo adecuado la posibilidad de que pueda establecerse un derecho de visitas en es-

tas circunstancias.

ABSTRACT

Stripping the parent of patria potestas is considered a measure of minor’s protection and always it is
imposed by a court judgment. This instrument enables that child’s interest prevail over parent’s interest,
so avoid the incorrect execution (or inexistent) of parent’s obligation. Sometimes, the reason to explain de
adoption of this measure are localized in parent’s negative behavior, but, other times they takes place
about “reflex effect” of actions or omissions by parent over other person. The objetive of this research is
to group the different causes of stripping the parent of patria potestas included in court judgments.

www. juscivile. it, 2015, 12 753



