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Uno de los grandes problemas a los que se enfrenta el Derecho 
de familia actual en los casos de crisis matrimonial o de pare-
ja, es la constatación de una práctica negativa realizada por 
el padre/madre que ostenta la guarda sobre los hijos; dicha 
práctica consiste en dificultar u obstruir su derecho de visita al 
no custodio, impidiendo la relación padre-hijo, lo que produce 
graves perjuicios en el desarrollo psicológico y afectivo para 
el hijo/a, pero también daños morales para el padre o madre 
que se ve impedido en el ejercicio de dicha facultad. El TEDH 
considera que la admisión de una indemnización por daños 
morales en supuestos relacionados con el ejercicio del derecho 
de visita se viene estimando en aquellos casos en los que no 
queda suficientemente protegido este derecho en el marco fa-
miliar. Las soluciones previstas en derecho español y en de-
recho comparado coinciden al considerar la posibilidad de la 
compensación por los daños morales causados al padre, tal y 
como se ha puesto de manifiesto en la STS español de 2009 y en 
la del OGH austríaco de 2011 que sirven de base a este trabajo.
La obra interesará a los familiaristas, a los civilistas preocu-
pados por el Derecho de familia y, en general, a los abogados 
matrimonialistas, asistentes sociales, sociólogos, etc.

La autora, profesora de la Universidad de Zaragoza, desarrolla 
su labor docente en Derecho romano e Iniciación al derecho 
comparado. Comparte su labor investigadora en variados te-
mas de Derecho romano y Derecho civil. En relación con este 
campo, defendió su tesis doctoral en derecho de familia (Las 
causas de separación matrimonial en el derecho comparado y en el 
derecho español, 2001) y ha publicado diversos trabajos sobre 
uniones de hecho, matrimonios simulados, supresión de las 
causas de separación, presunciones, tutela y curatela, y pro-
blemas derivados de las crisis matrimoniales en relación a los 
hijos. Forma parte del grupo de investigación consolidado Ius 
familiae de la Universidad de Zaragoza y ha participado en di-
versos congresos nacionales e internacionales sobre derecho de 
familia.
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Capítulo I 
INTRODUCCIÓN

SUMARIO: 1. Preliminares. 2. Evolución del derecho de 
visita 3. La reforma de 1981.

1. Si bien es cierto que el derecho de visita ha 
sufrido una gran evolución y desarrollo a partir 
de la Ley de 1981, con anterioridad a esa fecha, su 
existencia aparece estrechamente unida a la sepa-
ración conyugal, única forma de hacer frente a las 
crisis matrimoniales; dicha institución sin disolver 
el vínculo matrimonial, permitía a los cónyuges 
llevar vidas separadas1.

Hoy, los tiempos han cambiado; hay otras for-
mas de hace frente a las crisis matrimoniales; el 
divorcio se ha impuesto como método mayorita-

1 Sobre las crisis matrimoniales y su resolución, véase Mª 
Lourdes MARtíNEz DE MORENtIN, Las causas de separación 
matrimonial en el derecho comparado y en el derecho español. Estudio 
doctrinal y jurisprudencial, Madrid, 2002, con bibliografía y 
jurisprudencia hasta esa fecha en pp. 537-558.
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rio o preferido de resolución de conflictos. Han 
cambiado las opiniones en cuanto a la atribución 
de la guarda sobre los hijos2, primero otorgándose 
al cónyuge considerado no causante de la crisis, 
después incluso al causante; y siendo éstos peque-
ños, normalmente era atribuida a la madre. tras la 
desaparición de las causas de separación y divor-
cio en nuestro ordenamiento por Ley de 20053, se 

2 La StS de 19 noviembre 1895 se inspiró en el carácter cuasi-
absoluto del derecho de la puissance paternelle que la ley entonces 
en vigor atribuía primordialmente al padre (puede verse en la 
Colección completa de las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo, 
publicada por la RGLJ, tomo 78 (1896) p. 392-396; igualmente 
la StS de 9 de junio 1909 (Colección… cit., p. 381-386) aunque 
con matices, y la StS de 24 junio 1929. Un comentario sobre las 
mismas en GARCíA CANtERO, G., Las relaciones familiares, entre 
nietos y abuelos según la Ley de 21 de noviembre de 2003, Cuadernos 
Civitas, Madrid, 2004, p. 65-71, enfocando el tema desde el punto 
de vista del conflicto entre el ejercicio de dos derechos de visita, el 
paterno y el materno, optándose por el primero, aunque sin negar 
la existencia del segundo lo que resulta en cierto sentido un avance 
respecto a la de 1909. En todo caso se refiere a un derecho de visita 
en sentido estricto, esto es, a estar con los hijos algunas horas. Por 
otra parte una doctrina moderna e innovadora en nuestro derecho 
fue desarrollada antes de las reformas codiciales, por la jurisdicción 
especializada, hoy desaparecida, de los tribunales tutelares de 
Menores. 

3 MARtíNEz DE MORENtIN, “La supresión de las 
causas de separación en nuestro ordenamiento”, Aequalitas, nº 19, 
2006, p. 20-27; Sonia CALAzA, “El proceso consensual de 
separación y divorcio” Revista de Derecho UNED, núm. 5, 2009, 
pp. 119-147. Desde el punto de vista internacional, Clara Isabel 
CORDERO ALVAREz, “Crisis matrimoniales y responsabilidad 
parental dentro y fuera de la Unión Europea: El Código de familia 
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atribuye la guarda a aquel de los padres conside-
rado como mejor facultado por parte del juez para 
desempeñar dicha tarea, que engloba un conjunto 
de actuaciones dirigidas al desarrollo de la vida y 
la personalidad del menor, y teniendo siempre en 
cuenta su interés4. Normalmente se adjudica a 
aquel con quien los hijos residen habitualmente5. 

comunitario”, Anuario jurídico y económico escurialense, XXXIX, 
2006, pp. 215-258; NANCLARES DEL VALLE, J., “La guarda y 
custodia de los hijos menores en las crisis de pareja”, Revista jurídica 
del Notariado, abril-junio 2009, pp. 135-169.

4 La primacía del interés del menor es el principio informador 
de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección Jurídica 
del Menor (LOPJM), de modificación parcial del Código civil 
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil; el art. 2 de la LOPJM 
dice: En la aplicación de la presente Ley primará el interés superior de 
los menores sobre cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir. 
Asimismo, cuantas medidas se adopten al amparo de la presente Ley 
deberán tener un carácter educativo. Las limitaciones a la capacidad de 
obrar de los menores se interpretarán de forma restrictiva. Se recoge 
en determinados convenios internacionales, en particular en la 
Convención de los Derechos del Niño de 1989 —ratificada por 
España el 30 noviembre 1990—; véase RIVERO HERNÁNDEz, 
El interés del menor, Madrid, 2000 y DE LA LAMA AYMÁ, La 
protección de los derechos de la personalidad del menor de edad, Valencia 
2006. La problemática especial que presenta este concepto jurídico 
indeterminado en los casos de crisis matrimonial, y los riesgos de 
la indeterminación del principio, en W. HOWARD, “El interés 
del niño y adolescente en las crisis familiares”, Factores y contenidos 
de la evolución del derecho de familia, Montevideo, 2008, pp. 15-33.

5 Artículo 159 del Código civil: Si los padres viven separados y 
no decidieren de común acuerdo, el juez decidirá siempre en beneficio de 
los hijos, al cuidado de qué progenitor quedarán los hijos menores de edad. 
El juez oirá, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente 
juicio y, en todo caso, a los que fueran mayores de doce años”.
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Por otra parte, la existencia de un gran número 
de parejas que conviven sin casarse, dando lugar 
a nuevos tipos de familias es un hecho; cuando 
fracasan dichas relaciones igualmente se produce 
la necesidad de atribuir la guarda de los hijos a 
uno de los progenitores; el padre no custodio, no 
por eso deja de estar vinculado a los hijos; su con-
tacto es necesario para el adecuado desarrollo de 
la personalidad de los mismos, por lo que debe 
establecerse un régimen de visitas que permita la 
mayor dosis de convivencia6. Las crisis familiares 
determinan en los integrantes de la familia rota, la 
adopción de un nuevo perfil de conducta con el 
fin de amoldarse al nuevo orden que se impone 
como consecuencia del alejamiento físico derivado 
del cese de la convivencia entre sus miembros. La 
destrucción de la pareja que conformaban los pa-
dres, no debería influir en las relaciones afectivas y 
de todo orden que tienen con sus hijos, aunque es 
natural que, dado el nuevo contexto imperante sea 
imprescindible resolver ciertas cuestiones, como 
cuál de los padres va a ocuparse del cuidado diario 
de los hijos, cómo se mantendrán las comunicacio-

6 Ángeles LIÑÁN GARCíA, “El ejercicio de la guarda y 
custodia compartida de los hijos menores o incapacitados en 
España: Nuevas perspectivas de futuro”, RGDCEE 32, 2013. 
Las fases de la evolución jurisprudencial sobre la atribución de la 
guarda pueden verse en Mª Paz GARCíA RUbIO y M. OtERO 
CRESPO, “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio 
compartido de la guarda y custodia de los hijos en la ley 15/2005”, 
Revista jurídica de Castilla y León, nº 8, 2006, pp. 75-87.
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nes y los vínculos afectivos con el que no ostente 
la guarda y el modo de contribuir económicamente 
para la manutención y cuidado de los hijos7.

2. Como señala doctrina especializada8, en la 
redacción originaria del Código civil no aparecía el 
derecho de visita en relación con los padres ni otros 
allegados9, lo que se correspondía con la situación 
que se daba en el Código de Napoleón tomado 
como modelo, hasta la Ley de 1970. El art. 154 
párrafo 1º formulaba la patria potestad preferente 
del progenitor varón, a lo que había de añadirse el 

7 W. HOWARD, “Introducción”, Factores y contenidos de la 
evolución del Derecho de Familia, Montevideo, 2008, p. 9.

8 G. GARCíA CANtERO, Las relaciones familiares entre nietos 
y abuelos según la Ley de 21 de noviembre de 2003, thomson-Civitas, 
Cuadernos Civitas, Madrid, 2004, p. 76, señala que el derecho 
español de visita en general, es de origen francés (p. 64). Aunque 
se trata de un estudio de las relaciones familiares entre abuelos y 
nietos antes y después de la Reforma, las consideraciones generales 
sobre el derecho de visita que hace el A. deben ser tenidas en 
cuenta. Muy interesante el apartado relativo a la evolución 
del mismo desde el del derecho francés hasta nuestro sistema; 
Cristina GUILARtE MARtíN-CALERO, “Le droit de l’enfant 
d’entretenir des relations personelles avec ses grands parents dans le 
Code civil espagnol”, Les solidarités entre générations/Solidarity between 
generations, sous la coordination de Hugues Fulchiron, bruylant, 
bruxelles, 2013, pp. 441 ss. GARCíA CANtERO, “Solidarité de 
générations et protection des personnes agées en Espagne: Droit 
Civil ou Droit social? Alternative ou cumul?”, Les solidarités entre 
générations/Solidarity between generations, cit., pp. 769 ss. 

9 “Ni mucho menos respecto a los abuelos” (Auctor, op. et 
loc. cit.).
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art. 68 (medidas provisionales mientras se tramita-
ban los efectos civiles de las sentencias canónicas 
de nulidad y divorcio imperfecto), en su medida 3ª 
relativa a poner los hijos a cuidado de uno de los 
cónyuges, o de los dos según procediera, sin que el 
art. 70 (sobre nulidad) y 73 (divorcio imperfecto10) 
ofrecieran base alguna al derecho de visita del cón-
yuge que careciera de la guarda.

Sin embargo, antes de las reformas codiciales, la 
jurisdicción especializada de los tribunales tutela-
res de Menores, hoy desaparecidos11, fue desarro-
llando en nuestro derecho una doctrina moderna e 
innovadora que establecía que el titular de la patria 
potestad no podía oponerse sin causa justificada, a 
que la otra parte se comunicara con sus hijos.

10 “divorcio imperfecto”, refiriéndose a la separación conyugal, 
único remedio entonces para hacer frente a la crisis matrimonial.

11 El texto refundido de la Ley de tribunales tutelares de 
Menores se aprobó por un Decreto de 1948; los arts. 17 a 19, 
sin referirse expresamente al derecho de visita han fundamentado 
muchos acuerdos relativos al mismo, tanto en el ejercicio de 
su facultad reformadora como el de la protectora, si bien era 
competencia de los tribunales ordinarios la concesión del derecho 
de visita en los procesos matrimoniales (GARCíA CANtERO, 
op. cit., p. 74 en nota a pie 48). Sobre este tema puede verse C. 
DEL CARMEN VENER y L.M. LÓPEz MORA, “Competencia 
y criterios de los tribunales tutelares de Menores en la fijación 
del derecho y régimen de visitas”, en el vol. (dir. VILADRICH), 
El derecho de visita. Teoría y praxis, 2ª edición, Pamplona, 1982, p. 73 
ss y MUÑOz MÉNDEz, La competencia de los Tribunales Tutelares 
de Menores en orden a la elaboración, modificación o cesación del régimen 
de visitas, p. 381 ss. 
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La Ley de divorcio de 2 de marzo de 1932, de 
la Segunda República, supuso un avance, pues al 
regular los efectos del divorcio respecto de los hi-
jos, dispuso en su art. 20, párrafo 2º: El (cónyuge) 
que no los tenga en su poder conserva el derecho de co-
municar con ellos y vigilar su educación en la forma que 
determine el Juez, quien adoptará las medidas necesarias 
para asegurar el ejercicio de este derecho. Aunque no apa-
rece claro el significado del derecho de comunicar con 
los hijos que se atribuía al progenitor no guardián, 
podría ser equivalente al derecho de visita y al de 
relacionarse con los hijos, pero también admitiría 
una interpretación literal referida exclusivamente a 
mantener correspondencia y a la visita presencial12. 
La fórmula no fue seguida en las ulteriores ma-
nifestaciones legislativas, y en la redacción actual 
del artículo 90 A del Cc se alude a un régimen de 
comunicación y estancia de los hijos con el progenitor 
que no viva habitualmente con ellos; y el nuevo art. 
94 habla equivalentemente del derecho de visitarlos, 
comunicar con ellos y tenerlos en su compañía, término 
que no aparece sin embargo en el fundamental art. 
160: Los progenitores, aunque no ejerzan la patria potes-
tad, tienen el derecho de relacionarse con sus hijos menores 
(…).

La reforma parcial llevada a cabo por Ley de 
24 de abril de 1958 supuso la introducción de la 
regla 3ª del art. 68: el juez determinará el tiempo, modo 

12 G. GARCíA CANtERO, Las relaciones familiares cit. p. 78.
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