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CAPITULO I
EL IN CUMPLIMIENTO
DEL REGIMEN DE VISITAS

1. EL DERECHO DE VISITA DE LOS PA-
DRES

1.1. Consideraciones generales

El llamado “derecho de visita” se reconoce en
tavor de los hijos menores en el articulo 160 CC,
segin redaccién dada por la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacién del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia, que dispone en el
primer inciso del apartado primero: “Los hijos me-
nores tienen derecho a relacionarse con sus progenitores
aunque estos no ejerzan la patria potestad”!. Asimismo,

! Como seniala ROGEL VIDE, C., “El cuidado de los hijos sepa-
rados y el derecho de visita (Comentario de los articulos 159, 160y 161
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en sede de nulidad, separacién o divorcio?, el arti-
culo 90.1a) CC, se refiere al “régimen de comunicacion
y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habi-
tualmente con ellos”; el articulo 94.1 CC reconoce al
progenitor que no tenga consigo a los hijos meno-
res o incapacitados el “derecho de visitarlos, comunicar
con ellos y tenerlos en su compaiiia”; y el articulo 103.1°
CC alude a “la _forma en que el conyuge que no ejerza
la guarda y custodia de los hijos podrd cumplir el deber
de velar por estos y el tiempo, modo y lugar en que po-
drd comunicar con ellos y tenetlos en su compaiiia”. En
consecuencia, el contenido de este derecho no se
limita a la mera “visita”, como podria parecer si
atendemos al término literal®, sino que comprende,

del cédigo civil)”, en Estudios de Derecho Civil. Persona y familia, Reus,
Madrid, 2008, pag. 276, ha de decirse lo mismo, “mutatis mutandi, del
derecho que corresponda a los mayores incapacitados, pues no en
balde el articulo 94 habla de «hijos menores o incapacitados»”.

2 Aunque el derecho de visita del hijo menor se regula en el
Titulo IV del Libro I del Cédigo Civil, concretamente en el capitulo
IX bajo la rtbrica “De los efectos comunes a la separacién, nulidad
y divorcio”, esta normativa se entiende también aplicable cuando se
trata de un proceso dirigido a determinar los efectos derivados de la
ruptura de la convivencia de una pareja de hecho o en cualquier otro
supuesto en que haya tenido lugar la filiacién extramatrimonial. El
art. 94 CC constituye una norma especial —para el caso de nulidad,
separacién o divorcio de los progenitores—, de la norma general del
art. 160 CC que consagra el derecho del progenitor que no tenga
consigo a sus hijos menores o incapacitados, a visitarlos, comunicar
con ellos y tenerlos en su compaiifa.

3 RIVERO HERNANDEZ, E, “El derecho de visita. Ensayo de
construccién unitaria”, en El derecho de visita. Teoria y praxis, RIVERO
HERNANDEZ y otros autores, Eunsa, Pamplona, 1982, pig. 32, nota
1, indica que “es evidente que la expresion «derecho de visita» resulta
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a decir de RIVERA HERNANDEZ, “un régimen
de relaciones lo mas amplias y profundas posibles
entre titular y menor, para lo que las «visitasy, stricto
sensu, apenas valen, y que son hoy, en la mayorfa
de los casos, s6lo una forma residual y alternativa
cuando no caben otras formas de relacién y comu-
nicacién (por enfermedad o corta edad del menor,
por ejemplo). La convivencia del titular con el me-
nor, el «tenerlos en su compaiia» fuera del dmbito

hoy pobre e insuficiente para recoger y denominar juridicamente la
institucién....y que el primer problema que nos deja planteado es el
terminoldgico. El origen histérico-jurisprudencial de esta figura, que
se presenta la primera vez como la posibilidad de que unos abuelos
pudieran ir a ver y «visitar» a su nieto en la residencia habitual de éste
(el domicilio de sus padres) —sent. Cour de Cassation francesa de
8 de julio 1857— hizo que empezara a llamarse «derecho de visitan,
que fue aceptado por la doctrina y ha hecho fortuna en Derecho
Comparado (Derecho alemdn, italiano, suizo, y ademds del francés;
«right of access» y «visit» en Derecho inglés). Pero como acabo de
decir, ese término es hoy demasiado pobre y no expresa correctamente
una relacién entre personas que es mucho mids rica que aquella mera
posibilidad de ver y visitar, al comprender en la muy mayor parte de
los casos muchas otras formas de comunicacién (telefénica, cartas,
noticias directas), llegando incluso a una convivencia de dfas o de
semanas entre «visitante» y menor «visitado». Por razén de su justifi-
cacién, fines que persigue y contenido relacional, entiendo que serfan
expresiones mdas correctas y apropiadas las de «derecho (o facultad: no
quiero dejar prejuzgada ya aqui esa cuestion referente a su naturaleza
juridica) de comunicaciény, o «derecho de relacién o a relacionarse», o
“derecho a relaciones personales”, por dejar apuntada alguna. En esa
inteligencia, y con tal salvedad, seguiré usando el término habitual y
aceptado de «derecho de visita», en cuanto que, no obstante su valor
semdntico excesivamente estrecho nos sirve para entendernos juri-
dicamente (no otro valor tienen las palabras en su funcién primera)
en tanto que expresion consagrada por el uso y la doctrina y prictica
forense”.
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del guardador juridico, sea unas horas, un fin de
semana, varios dias o semanas, es ya la forma de
presentacién mas habitual, tipica (en sentido real y
juridico) de nuestra figura, que sélo difieren entre
si en el aspecto temporal (duracién de tales formas
de visita o convivencia), mas en todas ellas se da el
mismo tipo de sustraccién del menor (mis mate-
rial que juridica, en su alcance) a la guarda y poder
de su guardador™.

El ejercicio del ius visitandi, permite al progeni-
tor no custodio atender a su deber de velar por sus
hijos, educarlos y procurarles una formacién inte-
gral (arts. 110, 111.4 y 154.3.1° CC), acorde al de-
ber constitucional de prestar proteccién y asisten-
cia integral a los hijos (art. 39.2 y 3 CE), e incide de
forma esencial en el plano afectivo®, favoreciendo el
adecuado desarrollo de la personalidad del menor
y su formacién, en la que deben y tienen derecho a
participar ambos padres, y no solamente el custo-
dio. Derecho de visita que ha de fijarse también en

+ RIVERO HERNANDEZ, E, “El derecho de visita. Ensayo de
construccién unitaria”, cit.,, pags. 94 y 95.

5 Asf, GARCIA CANTERO, G., “Comentario a los articulos
92 a 94 del Cédigo Civil”, en Comentario al Cédigo civil y Compilacio-
nes Forales, ALBALADE]JO, M. (dir.), Edersa, Madrid, 1982, pig. 397
entiende que se trata de un derecho “de contenido puramente afectivo
que autoriza a su titular a expresar o manifestar sus sentimientos
hacia otra persona, exigiendo la utilizacién de los medios necesarios
para alcanzar tal fin; tal derecho puede encuadrarse entre los de la
personalidad, siendo su naturaleza exquisitamente extrapatrimonial;
habitualmente su ejercicio queda comprendido dentro del derecho
a la intimidad de la persona, mis amplio en extensién y contenido”.
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caso de custodia compartida, a favor del progeni-
tor que no conviva en cada momento con los hijos,
pues entonces también puede y debe mantener la
comunicacién y relacién con ellos.

Son notas que caracterizan el derecho de visita
en las relaciones paterno-filiales, su caricter perso-
nalisimo, irrenunciable, inalienable, imprescripti-
ble y relativo o de contenido variable, pues en su
delimitacién y concrecién siempre deberdn tenerse
en cuenta las circunstancias concurrentes, tanto de
los padres como de los hijos, pero teniendo como
finalidad fundamental el beneficio de estos ulti-
mos. En este sentido, es preciso destacar que si bien
el articulo 94.1 CC parece configurar el derecho
de visita como un derecho subjetivo del progeni-
tor no custodio, constituye, como han entendido
la doctrina y la jurisprudencia, un derecho-deber
o derecho-funcién de naturaleza familiar, en tanto
es un derecho y deber de los padres, reflejo del de-
recho de los hijos a relacionarse con ellos (art. 160
CC), y de otras obligaciones de los padres como la
de velar por los hijos y procurarles una formacién
integral®; pues con el derecho de visita no se prote-
ge solamente, ni siquiera de modo principal, el in-
terés del progenitor no custodio, sino el interés del
hijo’. En consecuencia, el beneficiario del derecho

¢ Entre otros muchos, RIVERO HERNANDEZ, ., El derecho
de visita, Bosch, Barcelona, 1997, pag. 390.

7 Muy clara en este sentido es la nueva redaccién del art. 160.1
CC, ya que alude a la idea de que es el hijo quien tiene derecho a
relacionarse con sus progenitores, frente a la redaccién anterior, que
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de visita no puede ejercitarlo a su arbitrio o no ejer-
citarlo, pues tal conducta positiva o negativa puede
constituir el incumplimiento de un deber juridico
que acompana inseparablemente a su condicién de
derecho presidido por el interés superior del me-
nor consagrado en el articulo 2 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del
menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LOPJM).

Cabe en primer lugar una determinacién con-
vencional o acuerdo regulador del régimen de vi-
sitas y su ejercicio (art. 90.1.a CC), que serd apro-
bado por el juez salvo si fuese dafioso para los hijos
o gravemente perjudicial para uno de los cényuges
(art. 90.2.1 CC). Si no hay acuerdo o el convenio
regulador no alcanza la aprobacién judicial, serd
el juez quien provea al respecto fijando el tiempo,
modo y lugar de ejercicio del derecho de visita (art.
94 CC), con lo cual estarfamos ante una determi-
nacién judicial del régimen que, en ocasiones, vie-
ne precedida de la constitucién o declaracién del
derecho mismo. Ademads de los interesados cons-
tituidos en partes procesales, el juez debera oir al
nino, tal como se deriva del articulo 9 LOPJM,
que reconoce el derecho del menor a ser oido y
escuchado. Asf se exige con caricter general en el
articulo 154.3 CC, al establecer que “si los hijos tu-

en su tenor literal se referfa al derecho de los padres a relacionarse
con sus hijos: “Los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad,
tienen el derecho de relacionarse con sus hijos menores (...)”".
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