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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 680/2015, de 26 de noviembre de 2015
Sala de lo Civil

Rec. n.° 36/2015

SUMARIO:

Familia. Divorcio. Violencia doméstica. Régimen de visitas. Denegacion. Interés
superior del menor. Se fija doctrina jurisprudencial. Progenitor condenado por
maltrato en el ambito doméstico. Se establece como doctrina jurisprudencial que el juez
o tribunal podra suspender el régimen de visitas del menor con el progenitor condenado
por delito de maltrato con su cényuge o pareja y/o por delito de maltrato con el menor o
con otro de los hijos, valorando los factores de riesgo existentes. En este sentido, la
vida del menor se ha de desarrollar en un entorno libre de violencia y en caso de que
no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el
interés superior del menor sobre cualquier otro. Los contactos de un padre con su hija,
cuando aquel previamente ha sido condenado por malos tratos a otra de sus hijas,
deben ser sumamente restrictivos y debe predominar la cautela del tribunal a la hora de
fijarlos, pues el factor de riesgo es mas que evidente, en relacion con un menor con
escasas posibilidades de defensa.

PRECEPTOS:

Ley 1/2000 (LEC), art. 477.2.3.°.

Convencién sobre los derechos del nifio de 1989, arts. 3, 9.1y 3y 18.1.1.

Cadigo Civil, arts. 94.1, 154 y 158 .4.

Ley Organica 1/2004 (Medidas de proteccion integral contra la violencia de género),
arts. 65 y 66.

Ley Organica 10/1995 (CP), art. 153.

Constitucion Espaniola, art. 39.

Ley Organica 8/2015 (modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia), art. 2.

PONENTE:

Don Francisco Javier Arroyo Fiestas.

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintiséis de Noviembre de dos mil quince.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los magistrados al
margen resefiados, el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia dictada en recurso
de apelacion, nim. 716/2013, de la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Cadiz , como
consecuencia de autos de solicitud de medidas paterno-filiales, guarda custodia, visitas y
alimentos, num. 15/2012, seguidos ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de
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Algeciras, cuyo recurso fue preparado ante la citada Audiencia por la procuradora dofia Teresa
Conde Mata designada del turno de oficio por tener su representado el beneficio de justicia
gratuita, en nombre y representacién de dofia Rafaela , compareciendo en esta alzada en su
nombre y representacion la procuradora dofia Maria Isabel Garvin Ceacero, designada del
turno de oficio, en calidad de recurrente y el procurador don Vicente Javier Lépez Lopez,
designado del turno de oficio al tener su representado el beneficio de justicia gratuita para la
representacion de don Alexander , en calidad de recurrido y el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

1.- La procuradora dofa Estrella Vargas Rivas, en nombre y representacion de don
Alexander , interpuso demanda de solicitud de adopcion de medidas paterno-filiales contra
dofia Rafaela y, alegando los hechos y fundamentos de derecho que consider6 de aplicacion,
terminé suplicando al Juzgado se dictara sentencia «por la que, estimando la presente
demanda, declare la adopcion definitiva de las siguientes medidas respecto de su hija menor
Sofia , dejando vigentes las adoptadas por convenio regulador de fecha 12 de Septiembre de
2.006 respecto de la hija mayor:

a.- Respecto a la guarda y custodia :

La hija menor de edad habida de su unién, Sofia , quedara bajo la guarda y custodia de
su madre y ambos progenitores mantendran la patria potestad sobre la misma, por lo que
cualquier decision de interés para la vida, salud, formaciéon y educacion de la menor sera
adoptada por los progenitores conjuntamente.

b.- Respecto al régimen de visitas :

Teniendo en cuenta la situacién judicial que existe en estos momentos, ya relatada, se
solicita el siguiente régimen de visitas:

b.1.- Durante un plazo de tres meses desde su inicio, el padre podra visitar a su hija
durante tres horas, un dia por semana en el Punto de Encuentro de Algeciras. Dicho dia se
determinara por este organismo teniendo en cuenta las necesidades laborales de los
progenitores y las necesidades educativas o médicas de la menor.

Una vez transcurrido dicho plazo de tres meses y previo informe por parte del Punto de
Encuentro de Algeciras, y hasta la finalizacidon de la orden de alejamiento vigente en favor de la
hija mayor, D. Alexander podra visitar y tener consigo en su exclusiva compafia a Sofia dos
dias por semana desde las 17:00 a las 19:30 horas, recogiendo y entregando a la menor en el
Punto de Encuentro de Algeciras. Dicho organismo sera el encargado de establecer los dias de
visita dependiendo de las obligaciones laborales de los progenitores y las escolares de la
menor, con el fin de no interferir en ellas.

b.2.- Desde la finalizacién de la orden de alejamiento mencionada, el padre podra tener
a su hija en su exclusiva compainia los martes y los jueves, de 17:00 horas a las 20:00 horas y
los primeros y terceros fines de semana de cada mes desde las 18:00 horas del viernes a las
20:00 horas del domingo, asi como la mitad de las vacaciones escolares de Semana Santa,
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Navidad y semana blanca. Dichas mitades seran alternas a lo largo de los afios, eligiéndolas el
primer afo, en caso de discrepancia, la madre. En todo caso, recogiendo y entregando a la
nifia en el domicilio materno por si 0 mediante un familiar.

Respecto de las vacaciones escolares de verano, correspondera al padre un mes de
dicho periodo, que se repartira quincenalmente entre julio y agosto, sin ser consecutivos, y con
un periodo intermedio minimo de quince dias, eligiéndose dichos periodos procurando
adaptarlos en la medida de lo posible a las obligaciones laborales de los progenitores. En todo
caso, recogiendo y entregando a la nifia en el domicilio materno por si o mediante un familiar.

Los dias 25 de diciembre, 31 de diciembre y 6 de enero, asi como el dia del
cumpleafios de la menor, podra visitarla el progenitor que no la tenga en su compania, por
tiempo de dos horas, recogiendo y entregando a la nifia en el domicilio custodio por si o
mediante un familiar.

Ambos progenitores tienen derecho en todo momento a conocer la informacién sobre la
evolucién escolar de su hija, asi como todos los datos referentes a su salud, de manera que
deberan ser proporcionados al otro progenitor de forma puntual y precisa.

Cualquier cambio de domicilio de los progenitores debera ser comunicado de forma
inmediata al otro, con el fin de que el régimen de visitas pueda ser desarrollado con
normalidad. Este régimen de visitas (punto b.2) sera flexible en todo momento teniendo en
cuenta el horario laboral de los progenitores y las necesidades escolares de la menor,
pudiendo sufrir las variaciones necesarias, bajo acuerdo de las partes y siempre en beneficio
de la menor. Si existe discrepancia, se estara a lo especificado en el régimen minimo aqui
descrito.

c.- Respecto a la pensién en concepto de alimentos para la hija comun :

D. Alexander , en concepto de alimentos para su hija, viene obligado a satisfacer una
pension a favor de la menor, conforme dispone el Art. 93 del Cédigo Civil , y asi lo reconoce y
asume, por lo que abonara la cantidad de CIENTO CINCUENTA EUROS (150 €) mensuales,
cuyo pago se efectuara en la cuenta bancaria que la madre designe y notifique
fehacientemente al padre, dentro de los diez primeros dias de cada mes, por mensualidades
anticipadas. Dicha cantidad sera revisada anualmente conforme al indice de precios al
consumo que cada afio publica el INE u organismo que lo sustituya.

Los gastos considerados legal y jurisprudencialmente extraordinarios, seran abonados
por mitad entre los progenitores, siempre que hayan sido previamente notificados y con
consentimiento expreso de ambos progenitores.

Todo ello con expresa imposicion de las costas del proceso al demandado para el caso
en que se opusiera a esta demanda y se rechacen sus pretensiones».

2.- El Ministerio Fiscal, contesté a la demanda con los hechos y fundamentos de
derecho que estimé pertinentes interesando «se dicte sentencia acorde con lo probado y los
preceptos juridicos oportunos».

3.- El procurador don Carlos Villanueva Nieto, en nombre y representacion de dofia
Rafaela , contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que
consider6 de aplicacion termind suplicando al Juzgado «la suspension del presente
procedimiento hasta que recaiga sentencia firme en el procedimiento penal abreviado
244/2011, del Juzgado de lo Penal n° 4 de Algeciras, y en segundo lugar previos los tramites
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legales de rigor se proceda a la desestimacion integra de la demanda deducida de contrario y
todo ello con expresa condena en costas».

4.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta
por las partes y admitida en el Juzgado de Violencia sobre la mujer nimero Uno de Algeciras
se dictd sentencia, con fecha 22 de marzo de 2013, cuya parte dispositiva es como sigue:

FALLO. Que debiendo estimar parcialmente como estimo la demanda presentada por
D. Alexander , representado por la Procuradora Sra. Vargas Rivas, contra D.? Rafaela ,
representada por el Procurador Sr. Villanueva Nieto debo acordar las siguientes medidas
referentes a la guarda y custodia y alimentos de la hija menor comun ( Sofia ):

A) Se atribuye a la madre, D.? Rafaela la guarda y custodia de la hija menor de edad (
Sofia ) fruto de la relacion que mantuvo con el demandado, D. Alexander . La patria potestad
se ejercitara de forma conjunta por ambos progenitores.

B) En cuanto al régimen de visitas a favor del progenitor no custodio, éste sera el que
sigue: un dia semanal (jueves) durante dos horas, desde las 17:00 a las 19:00 horas, a
desarrollar de forma tutelada en el Punto de Encuentro Familiar de Algeciras. Este régimen de
visitas no se iniciara en su aplicacién practica en tanto se produzca la excarcelacion del actor y
tenga, en consecuencia, la posibilidad de acudir al Punto de Encuentro Familiar conforme al
horario antedicho. De la misma forma, se condiciona el disfrute de tal régimen de visitas a que
por parte del actor se justifique documentalmente que se ha sometido a programa terapéutico
en el que se le trate de su violento caracter y que le habria llevado a cometer los hechos por
los que ha resultado condenado.

C) En concepto de alimentos para la hija menor a satisfacer por D. Alexander se
establece la cantidad de ciento cincuenta euros mensuales (150 euros mensuales), que
deberan ingresarse en los primeros cinco dias de cada mes en la cuenta que designe D.2
Rafaela , actualizandose anualmente conforme a las variaciones que experimente el indice de
precios al consumo (IPC) que establezca el Instituto Nacional de Estadistica (INE) o cualquier
otro organismo publico. Los gastos extraordinarios serdn asumidos por mitad entre ambos
progenitores, previa acreditacion documental de los mismos. Ello no obstante, y mientras se
encuentre privado de libertad, tal cantidad se reducira hasta los 50 euros mensuales, ademas
de los gastos extraordinarios por mitad.

No procede hacer especial imposicion en las costas causadas en la tramitacion de
este procedimiento a ninguna de las partes.

Segundo.

Interpuesto recurso de apelacién por la representacion procesal de la parte
demandada la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Cadiz dictdé sentencia, con fecha
18 de septiembre de 2014 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS. Que
desestimando el recurso de apelacién interpuesto por DONA Rafaela , contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Violencia n°® Uno de los de Algeciras, en fecha 23 de marzo de 2013,
DEBEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS dicha resolucion en sus propios términos, todo
ello sin efectuar especial pronunciamiento en cuanto a las costas procesales causadas.

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/�
http://www.cef.es/�
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil�

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

Tercero.

1.- Por la representacion procesal de D.? Rafaela se interpuso recurso de casacion
basado en los siguientes motivos:

Motivo unico.- Vulneracién de los siguientes principios y preceptos de nuestro
ordenamiento juridico: arts. 9.1 y 9.3, en relacién con el art. 18.1.1 de la Convencién del Nifio ,
arts. 94.1 , 154 , 158.4 del Cédigo Civil , art. 66 de la Ley de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género , art. 153 del Cédigo Penal y art. 39 de la Constitucion Espafiola .
Alegacién de existencia de interés casacional por oposicidon a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo vy jurisprudencia contradictoria de Audiencias Provinciales. Se cita como fundamento
de interés casacional por oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo y como opuesta a
la recurrida la STS, Sala 12, de fecha 11-2-2011 y las que en ella se citan.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo por auto, de fecha
3 de junio de 2015 , se acordd admitir el recurso de casacion interpuesto y dar traslado a la
parte recurrida personada para que formalizara su oposiciéon en el plazo de veinte dias y al
Ministerio Fiscal con el mismo término.

2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido el procurador don Vicente
Javier Lépez Lopez, en nombre y representacion de don Alexander , presentdé escrito de
oposicién al mismo. Por su parte el Fiscal no impugné el recurso de casacion, por el contrario
interesa en su escrito que se case la sentencia recurrida y que se dicte otra suprimiendo el
régimen de visitas otorgado al padre.

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publica se
sefald para votacién y fallo el dia diecisiete de noviembre del 2015, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas ,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

D. Alexander interpuso demanda de juicio verbal contra D.? Rafaela en la que se
solicita la adopciéon de medidas materno filiales respecto de la menor Sofia .

Basa la parte actora su demanda en lo siguiente:

a) El demandante contrajo matrimonio con la demandada el 15 de septiembre de 2001.
De dicho matrimonio nacié el NUMO0OO de 2003 una hija llamada Elisabeth , la cual, al momento
de interponerse la demanda, contaba ocho afios de edad.

b) Por sentencia de 15 de enero de 2007 se decreta el divorcio entre los cényuges,
aprobandose asimismo el convenio regulador firmado de mutuo acuerdo el 12 de septiembre
de 2006, en el que ambos conyuges establecen las medidas respecto de su hija comun y
liquidan los bienes conyugales. Dicho convenio sigue en vigor al momento de interponerse la
demanda.
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c) Posteriormente al mencionado divorcio y tras una reconciliacion, previa a la ruptura
definitiva de la pareja, nacié una segunda hija el NUMO00O1 de 2008, Sofia , que al momento de
interponerse la demanda cuenta con tres afos de edad.

d) Por sentencia de fecha 2 de diciembre de 2011, emitida por el Juzgado de lo Penal
n® 4 de Algeciras se condend al demandante por un delito de malos tratos habituales contra la
demandada, dos delitos de malos tratos respecto de su hija mayor, Elisabeth , y un delito de
amenazas a las penas de dos afos y ocho meses, seis meses y seis meses de prision y
accesorias. Al momento de interponerse la demanda existe una orden de alejamiento
provisional respecto de la demandada y la hija mayor, Elisabeth . No existe ninguna limitacion
de comunicacion o visitas impuestas judicialmente respecto de la hija menor, Sofia .

e) A través de la demanda se solicita que la hija menor de edad, Sofia , quede bajo la
guarda y custodia de la madre, manteniendo ambos progenitores la patria potestad, asi como
la fijacién de un régimen de visitas respecto de dicha menor.

La parte demandada se opuso a la demanda, solicitando la desestimacion de cualquier
medida que pudiera suponer un régimen de visitas del progenitor con su hija. Apoya tal peticién
en que debido a la situacion de maltrato que ella y su hija Elisabeth han sufrido el demandante
no es una persona apta para atender y cuidar a su hija, existiendo el riesgo de que el actor
pueda ocasionarle algun dafio a una nifia de tan solo tres afios de edad. Afade que las
consecuencias para su hija mayor, Elisabeth , serian nefastas al ver como su padre puede
tener una relacion con su hermana y no con ella. Asimismo indica que la menor sobre la que se
solicita el régimen de visitas no conoce a su padre ya que dejé de tener contacto con el cuando
tenia un solo afio de edad, siendo para ella un completo desconocido.

La sentencia de primera instancia estimé parcialmente la demanda. Dicha resolucién
acuerda atribuir la guarda y custodia de la menor, Sofia , a la madre, con ejercicio conjunto de
la patria potestad por ambos progenitores. En cuanto al régimen de visitas opta por el
establecimiento del mismo en favor del padre. Apunta en cuanto a tal extremo que aun cuando
es cierto que existe una desvinculacién total entre padre e hija, también lo es que ninguna
condena entre el padre y Sofia existe, no siendo razonable prolongar de forma indefinida esa
falta de contacto respecto de la menor. Ahora bien, en atencidén a las circunstancias
concurrentes dicho régimen de visitas debera tener un caracter restrictivo, a saber, un dia a la
semana, durante dos horas, de 17,00 a 19,00 horas, a desarrollar en el Punto de Encuentro
Familiar de Algeciras de forma tutelada. Ahade que se considera adecuado tal régimen de
visitas para ir fomentando la relacién paterno filial a medida de que la menor vaya retomando el
contacto de forma progresiva y no traumatica con su padre. Este régimen de visitas no se
iniciara en su aplicacion hasta que se produzca la excarcelacion del actor y tenga, en
consecuencia, posibilidad de acudir al Punto de Encuentro Familiar. De la misma forma se
condicionara el disfrute de tal régimen de visitas a que por parte del actor se justifique
documentalmente que se ha sometido a un programa terapéutico en el que se le trate de su
violento caracter y que le habria llevado a cometer los hechos por los que ha resultado
condenado.

Contra dicha resolucion se interpuso recurso de apelacion por la parte demandada, D.2
Rafaela , dictandose sentencia de segunda instancia por la Audiencia Provincial de Cadiz,
Seccién Quinta, de fecha 18 de septiembre de 2014 , la cual desestimo el recurso interpuesto,
confirmando lo dispuesto por la sentencia de primera instancia, reiterando los argumentos en
ella expuestos.

Recurre en casacion la parte demandada, D.? Rafaela .
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Utilizado por la parte recurrente el cauce previsto en el ordinal 3° del art. 477.2 de la
LEC 2000, dicho cauce constituye la via casacional adecuada de conformidad con la redaccién
dada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal.

El escrito de interposicién del RECURSO DE CASACION se articula en un motivo tnico
, en el que tras citar como preceptos legales infringidos los articulos 9.1 y 9.3 de la Convencion
de los derechos del nifio, 94.1, y 158.4 del Cédigo Civil , el articulo 66 de la Ley de Medidas de
Proteccion Integral contra la violencia de género, el articulo 153 del Cédigo Penal y el articulo
39 de la Constitucion Espafiola , se alega la existencia de interés casacional por oposicion a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y por jurisprudencia contradictoria de Audiencias
Provinciales.

Como fundamento del interés casacional por oposicién a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se cita como opuesta a la recurrida la Sentencia de esta Sala de fecha 11 de febrero
de 2011 y las que en ella se citan.

En dicha resolucién se establece la siguiente doctrina:

"CUARTO. Uno de los supuestos admitidos para la suspensién de las visitas del padre
se produce cuando existen episodios de violencia entre los progenitores o bien contra el propio
hijo por parte de quien pretende el derecho de visita. Asi el Art. 65 de la LO 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género , dice que " El Juez
podra suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria potestad o
de la guarda y custodia, respecto de los menores a que se refiera" y el Art. 66 admite que "El
Juez podra ordenar la suspension de visitas del inculpado por violencia de género a sus
descendientes".

En el presente recurso de casacion se impugna una sentencia de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, en la que se considera probada la conducta
violenta del recurrente. Asi, se acredita que la madre se encuentra en unas circunstancias
frente al padre que obligaron en su momento a redactar una orden de proteccion, que no
consta a este Tribunal que en este momento haya sido revocada; se abrieron diligencias
penales, aunque se sobreseyeron; el recurrente protagonizé unos episodios de violencia ante
los propios tribunales que entendian en los tramites del juicio de guarda y custodia de
alimentos del hijo menor. Todo ello ha llevado al Tribunal a negar el régimen de visitas, con
base a la proteccion del interés del menor.

QUINTO.

Respecto a las sentencias que el recurrente alega para justificar el interés casacional a
cuyo amparo interpone el presente recurso de casacion, debe negarse que puedan fundar el
presente recurso. Asi, la sentencia de 9 julio 2002 , estima que concurre falta de prueba de los
factores de riesgo de despreocupacién por parte del padre y alejamiento temporal y por tanto
admitia el recurso porque no se habia probado el perjuicio, que en cualquier caso, no tenia
nada que ver con episodios de violencia; en la de 19 octubre 1992 no se apreciaron
circunstancias de riesgo, asi como en la de 21 de julio de 1993. Por ello no puede alegarse un
interés casacional que resulta absolutamente artificioso, frente a una apreciacion de la prueba
por parte de los jueces que han intervenido en el presente procedimiento, que han llegado a la
conclusién que la conducta del padre llevada a cabo hasta el momento de presentar el recurso,
no permitia apreciar que el interés del menor quedara protegido si se reconocia a dicho padre
el derecho de visitas. Y todo ello sin perjuicio de la posibilidad de la modificacion de medidas
en el caso de que cambien las circunstancias que ahora han determinado la denegacion."
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Como fundamento del interés casacional por jurisprudencia contradictoria de
Audiencias Provinciales se citan como opuestas a la recurrida la sentencia de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real, Seccion Segunda, de fecha 12 de febrero de 2014 y la sentencia de
la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion Cuarta, de fecha 17 de marzo de 2011 . En dichas
resoluciones se acuerda no establecer un régimen de visitas a favor del padre por entender
que la relacién padre-hijo puede resultar perjudicial para el menor. Apoya tal conclusién en que
el padre se halla en prisién precisamente por un delito de maltrato habitual respecto de la
progenitora y la hija primogénita, asi como la falta de contacto entre el padre y el hijo con la
consiguiente desestabilizacion del menor.

Argumenta la parte recurrente que la sentencia recurrida es contraria a la doctrina
sefialada por cuanto el régimen de visitas acordado es perjudicial para el interés del menor,
habiéndose adoptado en contra del informe emitido por el Instituto de Medicina Legal de Cadiz,
el cual desaconseja expresamente que se realicen visitas por el progenitor a la menor.

El Ministerio Fiscal, ante esta Sala, no impugné la casacion.

Segundo.

Motivo unico.Vulneracién de los siguientes principios y preceptos de nuestro
ordenamiento juridico: arts. 9.1 y 9.3, en relacién con el art. 18.1.1 de la Convencién del Nifio ,
arts. 94.1 , 154 , 158.4 del Cdédigo Civil , art. 66 de la Ley de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género , art. 153 del Cédigo Penal y art. 39 de la Constitucién Espafiola .
Alegacién de existencia de interés casacional por oposiciéon a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo vy jurisprudencia contradictoria de Audiencias Provinciales. Se cita como fundamento
de interés casacional por oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo y como opuesta a
la recurrida la STS, Sala 12, de fecha 11-2-2011 y las que en ella se citan.

Se estima el motivo .

Alega la recurrente que en la sentencia recurrida no se tiene en cuenta que la menor (
Sofia ) no ha convivido, practicamente, con su padre; que no se ha preocupado de ella, que el
padre estd cumpliendo condena por malos tratos a la recurrente y a su hija ( Elisabeth ),
hermana de Sofia , que el tribunal esta priorizando los derechos del padre sobre los de la hija
menor de edad y que no tuvo en cuenta el informe del Instituto de Medicina Legal, que
desaconsejaba las visitas.

El Ministerio Fiscal informé ante esta Sala que se habia "priorizado el derecho del
padre frente a los riesgos que pueda sufrir la menor. Es decir, no se ha aplicado debidamente
el principio del interés del menor".

En la sentencia recurrida se declaré que el régimen de visitas era sumamente
restrictivo y expresamente condicionado a la salida de prisién del padre y a que acreditase
cumplidamente que se habia sometido a terapia, visitas que se desarrollarian dos horas en
semana y en un punto de encuentro familiar.

Sobre el particular, el art. 94 del C. Civil permite al Juez limitar o suspender el derecho
de visita. Igualmente el art. 65 de la Ley Organica 1/2004 autoriza la suspensién o restriccion
del derecho de visita. Por su parte el art. 3 del Convenio de Naciones Unidas sobre Derechos
del Nino establece como primordial la consideracion del interés del menor. En igual sentido la
Carta Europea de Derechos del Nifio de 1992, establece como esencial la salvaguardia de
intereses del nifio.

El concepto de interés del menor, ha sido desarrollado en la Ley Organica 8/2015 de 22
de julio de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, no aplicable
por su fecha a los presentes hechos, pero si extrapolable como canon hermenéutico, en el
sentido de que "se preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares", se protegera "la
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satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisica y educativas como
emocionales y afectivas"; se ponderara "el irreversible efecto del transcurso del tiempo en su
desarrollo”; "la necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten..." y a que "la
medida que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite mas derechos que
los que ampara".

Igualmente el art. 2 de la mencionada LO 8/2015 exige que la vida y desarrollo del
menor se desarrolle en un entorno "libre de violencia" y que "en caso de que no puedan
respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés superior del
menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir".

Este Tribunal en la sentencia invocada de 11 de febrero de 2011 mantuvo la
suspension del régimen de visitas dada la situacion de violencia concurrente deducible de una
orden de proteccion.

Igualmente en sentencia de 13 de febrero de 2015, rec. 2339 de 2013 , en supuesto de
muerte del padre a manos de la madre, se fij6 por esta Sala la custodia a favor de la tia paterna
en lugar de los abuelos maternos, en interés del menor, evitando cualquier factor de riesgo.

A la vista de las normativa y doctrina jurisprudencial expuesta debemos declarar que
los contactos de un padre con su hija, cuando aquel previamente ha sido condenado por malos
tratos a otra de sus hijas, deben ser sumamente restrictivos y debe predominar la cautela del
tribunal a la hora de fijarlos, pues el factor de riesgo es mas que evidente, en relacién con un
menor con escasas posibilidades de defensa.

La recurrente solicita la suspensién del régimen de visitas.

El Ministerio Fiscal apoy6 dicha tesis sin perjuicio de que el padre, una vez fuera de la
prision, pudiera plantear procedimiento contradictorio en el que acreditase fehacientemente que
las visitas no generaban riesgo a la menor.

Esta Sala ha de declarar que en la sentencia recurrida no se respeta el interés de la
menor, al no concretarse los aspectos que debe contener el programa terapéutico que
establece, ni ante quién lo debe desarrollar, ni quién homologara los resultados obtenidos, por
lo que de acuerdo con el art. 94 del C. Civil y art. 65 de la Ley Organica 1/2004 no ha lugar a
fijar régimen de visitas del demandante con su hija Sofia , sin perjuicio de que cuando cumpla
la pena impuesta pueda instar el establecimiento de medidas, en procedimiento contradictorio,
con las garantias y cautelas propias que preserven el interés de la menor para que pueda
descartarse absolutamente el riesgo para Sofia , dados los antecedentes existentes de
agresion para con su madre y con su hermana Elisabeth .

Se establece como doctrina jurisprudencial que el juez o tribunal podra suspender el
régimen de visitas del menor con el progenitor condenado por delito de maltrato con su
coényuge o pareja y/o por delito de maltrato con el menor o con otro de los hijos, valorando los
factores de riesgo existentes.

Tercero.

Estimado el recurso de casacion no procede la imposicion de costas al recurrente ( art.
398 LEC de 2000 ).

Por lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY

y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
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FALLAMOS

1. ESTIMAR EL RECURSO DE CASACION interpuesto por D.? Rafaela representada
por la Procuradora, designada de oficio, D.2 Maria Isabel Garvin Ceacero contra sentencia de
18 de septiembre de 2014 de la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Cadiz .

2. CASAR PARCIALMENTE la sentencia recurrida en el sentido de declarar que no
procede fijacién de régimen de visitas del demandante con su hija Sofia .

3. Se establece como doctrina jurisprudencial que el juez o tribunal podra suspender el
régimen de visitas del menor con el progenitor condenado por delito de maltrato con su
coényuge o pareja y/o por delito de maltrato con el menor o con otro de los hijos, valorando los
factores de riesgo existentes.

4. No procede imposicién en las costas del recurso de casacion al recurrente.
5. Procédase, en su caso, a la devolucion del depdsito para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los
autos y del rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Francisco
Marin Castan, Jose Antonio Seijas Quintana, Antonio Salas Carceller, Francisco Javier Arroyo
Fiestas, Eduardo Baena Ruiz. Firmado y rubricado.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D.
Francisco Javier Arroyo Fiestas , Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos,
estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy;
de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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