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RESUMEN: La inhabilitacién especial para la patria potestad, ubicada en el articulo 46 del
Céodigo Penal, conlleva la pérdida de los derechos inherentes a dicha institucién, subsistiendo las
obligaciones. El régimen de visitas o régimen de comunicacién se configura como un derecho-deber
para los progenitores y un derecho pleno para los hijos. Si ello es asi, ;la pena de inhabilitacién
especial para la patria potestad comporta inexorablemente la ruptura de los vinculos afectivos
entre padres e hijos?

ABSTRACT: The revocation of parental responsibility can be found in Article 46 of the
Criminal Code. It implies that the convicted loses all the rights related to parental responsibility,
although the duties remain. Contact is considered to be a right and duty for parents and an

absolute right for children. Thus, does revocation mean a complete breakdown between parents
and children?
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1. INTRODUCCION

Las ramas del Derecho no pueden concebirse como compartimentos estancos de forma que
cada una rija solo y exclusivamente en materias propias de su Ambito, sino que se producen
intersecciones entre ellas, lo que propicia un enriquecimiento del Ordenamiento juridico a
la par que un aumento de la complejidad de la ciencia juridica. Por consiguiente, a veces
serda necesario acudir a normas de otras dreas y cuerpos normativos al objeto de aportar un
contenido légico y razonable a la normativa que esté siendo analizada en cada caso
concreto.

Un buen ejemplo de estas situaciones serian las injerencias que se originan entre la rama
civil y penal del Ordenamiento juridico espafiol. Por momentos, el penalista debera acudir a
la normativa civil para completar el significado de la norma penal, y viceversa. Ello es lo
que ocurre cuando quiere abordarse el estudio de las penas de privacién e inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento. A
pesar de que el Cdodigo Penal aporta una breve definiciéon acerca del contenido de estas
penas, la remisién a las normas civiles parece inevitable, toda vez que es en la rama civil
donde puede encontrarse una regulacion extensa y detallada de cada una de estas
instituciones juridicas.

Lo que se pretende en este estudio es analizar la normativa civil relativa a la figura de la
patria potestad con la finalidad de obtener una interpretacién plausible de la pena de
inhabilitacién especial prevista en el articulo 46 del Cédigo Penal (CP en adelante) con la
Iintencién de otorgar una respuesta a un interrogante muy concreto: /constituye la pena de
inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad una ruptura total de las
relaciones entre padres e hijos o, por el contrario, se podria compatibilizar con un régimen
de comunicacién?

2. LA INSTITUCION DE LA PATRIA POTESTAD

Existen innumerables definiciones doctrinales del término “patria potestad”. Podria decirse
que engloba el conjunto de derechos y deberes que corresponde a los padres sobre la persona
y el patrimonio de sus hijos no emancipados como medio para realizar la funcién natural
que les incumbe de proteger y educar la prolel; o la institucién protectora del menor por
excelencia, en virtud de la cual el Derecho concede a los padres un conjunto de facultades
dirigidas a proteger a sus hijos en el Ambito personal y patrimonial2.

Aunque no toda la doctrina confluye en la importancia de la distincién, el Cédigo Civil (en
adelante, CC) distingue entre titularidad y ejercicio de la patria potestad. Se ha sugerido
que la titularidad implica la pertenencia o posesion en abstracto de los deberes y facultades
que integran la patria potestad, mientras que el ejercicio supone la participacién en la toma
de decisiones de la vida del menor3.

El art. 154 CC indica ab initio que los hijos no emancipados se encuentran bajo la patria
potestad de los progenitores, de lo que se extrae que la titularidad de la misma corresponde
a ambos por igual. La patria potestad es una institucién con un contenido muy concreto,
pues el referido articulo sefiala que se traduce en las siguientes facultades y deberes: velar
por los hijos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educarlos, procurarles una formacién
integral, representarlos y administrar sus bienes.

Dicho art. 154 debe completarse con el extenso art. 156 CC, que hace referencia a la forma
en que ha de ejercerse la patria potestad. Asi, en principio, la patria potestad sera ejercida
por ambos progenitores o por uno de los dos pero con el consentimiento del otro,
suponiéndose validos los actos de la vida cotidiana o en situaciones de emergencia llevados

1J. M® CASTAN, La patria potestad, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1960, pp. 9y 10.

2 M. J. MONFORT, “Algunas cuestiones civiles en torno a la sustraccién de menores”, en P. LLORIA GARCIA
(dir.), Secuestro de menores en el ambito familiar: un estudio interdisciplinar, Tustel, Madrid, 2008, p. 118.

3 A. M. ECHARTE, Patria potestad en situaciones de crisis matrimonial, Comares, Granada, 2000, pp. 63-64.
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a cabo por uno de ellos. Ahora bien, si surgen desavenencias, los progenitores podran acudir
a la via judicial para que sea esta quien aporte una solucién para ese conflicto de intereses
puntual que surge en la pareja. Sin embargo, si esas desavenencias no son ya puntuales
sino que se convierten en un criterio general, la autoridad judicial puede, o bien otorgar el
ejercicio de la patria potestad a uno solo de los progenitores, o bien dividir las funciones
entre ambos. Finalmente, se establecen dos casos por los cuales la patria potestad sera
ejercida por un solo progenitor: cuando el otro quede incapacitado o imposibilitado para
ejercerla o, y este es el supuesto que aqui interesa, cuando la pareja vive separada, en cuyo
caso la patria potestad sera ejercida por el progenitor con el que el hijo conviva, a salvo el
derecho del Juez de conceder la custodia compartida si asi lo estima pertinente.

Una posible explicacion al porqué del cese del ejercicio conjunto cuando una pareja se
separa podria ser que en casos de separacion, nulidad o divorcio, los padres siguen siendo
titulares de la patria potestad pero un ejercicio conjunto seria dificil o, incluso, imposible,
dada la mayor dificultad para alcanzar un acuerdo%. Y es que, pese a que efectivamente una
crisis de pareja puede implicar una gran dificultad a la hora de alcanzar pactos relativos a
los hijos comunes, ello no supone que alguno de los progenitores pierda la titularidad de la
patria potestad, sino simplemente que las decisiones atinentes a la vida de los hijos seran
adoptadas por el progenitor conviviente, quedando a salvo el derecho del otro de solicitar
judicialmente un cambio en caso de estimarlo necesario.

Si1 bien esta explicacién pudiera resultar razonable, lo cierto es que el tema adquiere mayor
complejidad si ponemos el art. 156 CC en relacién con el art. 92 del mismo cuerpo
normativo. Encontrandose el primero de ellos en sede de las relaciones paterno-filiales y el
segundo en sede de la institucién matrimonial, ambos preceptos parecen reflejar una
regulacién contradictoria. De este modo, el art. 92 CC determina que los padres pueden
acordar que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por uno de los cényuges,
decisién que también puede adoptar el juez en beneficio de los hijos. De este precepto
aparentemente se extrae la idea de que se parte de la base de un ejercicio conjunto, salvo
decisién o pacto en contrario. Por consiguiente, el art. 156 CC instituye un ejercicio
exclusivo por parte del padre o la madre que convive con el hijo, salvo que se solicite la
custodia compartida; mientras que el art. 92 CC posee como punto de partida un ejercicio
compartido, salvo que se acuerde lo contrario®.

La doctrina civilista, tras plantear el problema de la contradiccion entre los dos preceptos,
ha llegado a una conclusién excluyente en el sentido de que, con independencia de cual
pueda ser la regla general, cabe la opcion de atribuir el ejercicio exclusivo al padre que
conviva con el hijo, establecer una custodia compartida o realizar una distribucién de
funciones, sin que quepa atribuir dicho ejercicio exclusivo al progenitor que no convive con
los hijos®.

En otro orden de cosas, también se ha intentado explicar semejante contradiccién mediante
la identificacién del art. 156 CC con casos de separaciones de hecho o de inexistencia
originaria de convivencia, pues en el momento en que aparece una sentencia judicial de
separacion, divorcio o nulidad, el juez ya ha homologado el convenio regulador elaborado
por las partes o ha tomado la decisién que haya considerado oportuna’.

Mas concretamente, se trata de supuestos en los que un nifio convivié en algin momento
con ambos padres, modificandose la convivencia con posterioridad y quedando el menor con

4 M. J. MONFORT, “Algunas cuestiones civiles...”, cit., nota 2, pp. 119-120.

5 De la misma opinién es M. J. MONFORT FERRERO, /bidem, pp. 121-122.

6 M. J MONFORT, Ibidem, p.122.

7 P. LOPEZ, J. RUIZ, y J.C. PERALTA, “La patria potestad”, en R. ARANDA RODRIGUEZ (coord.), Practicum
Familia 2016, 1° ed., Aranzadi, Navarra, 2015, p. 10/115. Recurso electrénico disponible en https://0-
proview.thomsonreuters.com.avalos.ujaen.es/title.html?redirect=true&titleKey=aranz%2Fmonografias%2F160799
513%2Fv1.3&titleStage=F&titleAcct=10adc419000000153c6900{89ed567c14#s1=0&eid=51daf3b2e87f4ee26bedblce
41368742&eat=%5Bbid%3D%2232%22%5D &pg=&psl=e&nvgS=false (Acceso el 20 de mayo de 2018).
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uno de ellos, consintiendo el otro dicha situacién expresa o tdcitamente; o de casos en los
que el nifio convive con el Ginico progenitor respecto del cual se ha determinado la filiaciéns.

Si ya de por si esta cuestion es compleja, sobre todo cuando la legislacién se caracteriza por
ser contradictoria, tras distinguir entre titularidad y ejercicio (posesién del derecho a
decidir y posibilidad efectiva de tomar las decisiones mas importantes que afectan a los
hijos no emancipados), dicha complejidad aumenta cuando introducimos en la amalgama de
conceptos otro nuevo, a saber, el de guarda y custodia.

La guarda y custodia, como su propio nombre indica, se refiere a aspectos relativos al hecho
de poseer la custodia, por lo que englobara las decisiones concernientes a la vida diaria del
menor, a cuanto respecta a la convivencia fisica. Por ello, la doctrina sugiere que quien no
haya sido privado de la patria potestad o a quien se haya atribuido su ejercicio tiene
derecho a formar parte del proceso de la toma de decisién acerca de cuestiones relevantes;
por el contrario, las pequeiias cuestiones del dia a dia afectan a quien tiene atribuida la
guarda y custodia, por lo que no es necesario contar con el consentimiento del otro
progenitor aunque este ostente el ejercicio de la patria potestad?.

La guarda y custodia es una institucién que obedece al interés que supone aportar una
solucién acerca de con quién debe residir el nifio una vez que los padres deciden poner
punto y final a la relacién sentimental, pues si algo ha de primar en este tipo de situaciones
es, sobre todo, el interés superior del menor. Por ello, se hace necesario que exista una
resolucién judicial que aclare estas cuestiones, que atribuya al nifio una residencia fija.

Por esta razén, se ha puesto de manifiesto que un cese de convivencia no altera por si
mismo el ejercicio de la patria potestad mas alla de la disminucién inevitable del tiempo de
compania de los menores, en tanto en cuanto ese tiempo serd mayor para el custodio y
menor para el no custodio, que solo podra disfrutar de ellos durante el régimen de visitas o
de comunicacién, por lo que ostentar la custodia no otorga mas derechos sobre el nifio0.

3. EL DERECHO DE COMUNICACION

La doctrina sitda el origen del derecho de visita (término ya en desuso, prefiriéndose hoy en
dia la expresion “derecho a mantener relaciones personales con el hijo” o, simplemente,
“derecho de comunicacién”) en el siglo XIX, cuando la Jurisprudencia francesa reconoci6 por
primera vez un derecho de tales caracteristicas a los abuelos de un menor en la sentencia de
la Cour de cassation de 8 de julio de 185711,

Por lo que respecta a la legislacién espanola, el derecho de visita se recogié por primera vez
en la Ley del Divorcio de 1932 y sufrié varias idas y venidas hasta quedar configurado en el
afno 1981 tal y como se conoce en la actualidad.

Por cuanto concierne a su configuracion, un sector doctrinal considera que el derecho de
comunicacién pivota sobre dos grandes ejes: por un lado constituye un derecho-deber para
los padres y, por otro, es un derecho de los hijos!2. Asimismo, constituye un derecho pleno
para el menor pero no asi para el progenitor, por lo que aquel podria tanto renunciar al
mismo como solicitar una ampliacién del régimen vigentel3,

En vista de que el derecho de comunicaciéon se configura como un derecho pleno para el
menor, cabria preguntarse qué ocurriria en caso de ser el padre inhabilitado para el

8 M. YZQUIERDO, La patria potestad”, en M. YZQUIERDO y M. CUENA (dir.) Tratado de Derecho de la Familia,
Vol. 4, Thomson Reuters, Pamplona, 2011, p. 81.

9 M. J. MONFQRT, “Algunas cuestiones civiles...”, cit., nota 2, p. 125.

10 F. J. GARCIA,”Guarda y custodia compartida: La Ley 15/2005 de 8 de julio de reforma del Cédigo civil”, Revista
juridica de la Region de Murcia, num. 37, 2006, p. 80.

11 F. RIVERO, “El derecho de visita. Ensayo de construccién unitaria”, en P. VILADRICH (dir.) EI derecho de
visita de los menores en las crisis matrimoniales: teoria y praxis, 2* ed., Ediciones Universidad de Navarra,
Pamplona, 1982, p. 44.

12 A, M. ECHARTE, “Patria potestad en situaciones...”, cit., nota 3, p. 113.

13 A. M. ECHARTE, “Patria potestad en situaciones...”, cit., nota 3, pp. 115-118.
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ejercicio de la patria potestad, dado que dicha figura implica la pérdida de los derechos pero
la subsistencia de las obligaciones. En otras palabras, si el hijo tiene derecho a mantener
una relaciéon personal y afectiva con los padres, jpuede una inhabilitacién suponer la
pérdida de ese derecho? La respuesta se hallara en las siguientes lineas, aunque puede
adelantarse que el derecho de visita o de comunicacién solo deberia denegarse cuando se
hallen circunstancias de tal gravedad que desaconsejen realmente la existencia de una
relacion afectiva entre los hijos y el padre no custodiol4.

4. LA PENA DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD

El art. 46 CP recoge dos penas distintas pero relacionadas entre si, a saber, la
inhabilitacién especial y la privacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda y acogimiento. El precepto sefala la diferencia entre ellas, de manera que la
primera supone la privacién de los derechos inherentes a la patria potestad o la extinciéon
del resto de figuras, al igual que la incapacidad para obtener un nombramiento para alguno
de dichos cargos; y la segunda implica directamente la pérdida de la titularidad. En
cualquier caso, siempre van a subsistir los derechos de los que sea titular el hijo del penado.
Aunque el propio art. 46 CP no lo mencionase, también el art. 110 CC indica que los padres
siempre quedan obligados a velar por sus hijos y a prestarles alimentos, pese a no ostentar
la patria potestad.

Por consiguiente, la inhabilitacién priva del ejercicio mientras que la privacién priva de la
titularidad. Es por ello que esta ultima solo se encuentra prevista para los delitos de mayor
gravedad, como los delitos contra la libertad e indemnidad sexual (art. 192.3 CP).

El hecho de que la inhabilitaciéon priva del ejercicio se extrae del contenido que el Cédigo
Penal le otorga (pérdida de los derechos inherentes a la patria potestad). Este es también el
sentido por el que opta la doctrina. Asi, senala DOMINGUEZ IZQUIERDO que la
inhabilitaciéon para la patria potestad se refiere, en puridad, aunque mal designado, a un
supuesto de inhabilitaciéon para su ejercicio, ya que solo priva de la posibilidad de desplegar
las facultades que corresponden en relacién con los hijos mencionados en la sentencia y
durante el tiempo de la condena, sin que ello suponga la pérdida del titulol5.

Por otra parte, la inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad recuerda mas a un
supuesto de suspensidon, dado que consiste en una paralizaciéon del ejercicio durante el
tiempo marcado en la sentencia judicial, continuando una vez transcurrido ese plazo de
tiempol6.

De hecho, aunque el Cédigo Penal se limite a establecer supuestos de inhabilitacién y
privacién para el ejercicio de la patria potestad, el Cédigo Civil si que contempla casos de
suspensién con efectos muy similares a los que produce la inhabilitacion penal, quiere
decirse, la subsistencia de la titularidad pese a la pérdida del ejercicio, de manera que los
padres siguen siendo titulares de la patria potestad si bien el ejercicio es desarrollado por
otras personas o entidades. Esto ocurre, por ejemplo, en el art. 172.1 CC, en sede de guarda
y acogimiento de menores, donde se prevé que una entidad publica adquirira la tutela del
menor (lo que implicara la suspensién de la patria potestad), mientras que la titularidad
continuard atribuida a los progenitores.

14 También en este sentido C. ROGEL VIDE, en R. BERCOVITZ (coord.) Comentarios a las reformas del Cédigo
Civil, Tecnos, 1993, Madrid, p. 261.

15 . DOMINGUEZ, “Cuando la pena accesoria de inhabilitacién especial requiere relacién directa con el delito
cometido: el contenido del art. 56.1.3 del Cédigo Penal”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 112, Epoca II, mayo
2014, p. 172.

16 En el mismo sentido A. JARENO, “La pena de multa y las penas privativas de derechos en el Cédigo Penal de
1995” en EKEstudios juridicos en memoria del Profesor Dr. D. José Ramon Casabé Ruiz, segundo volumen,
Universitat de Valencia, Institut de Criminologia,Valencia, 1997, p. 76.
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Gran parte de la doctrina penalista sitia el criterio distintivo entre la inhabilitacién
especial y la privacién en el tiempo de la condena, siendo la primera temporal y la segunda
definitival’. Aunque resulta evidente que ello es asi, constituyendo, por tanto, la diferencia
principal, debe recordarse también que la privacién implica la pérdida de un titulo que se
mantiene en la inhabilitacion.

La privacién penal presenta un caracter irreversible que ni siquiera presenta la privacion
civil, pues esta ultima si puede ser revocada, estableciendo el art. 170 CC la posibilidad de
privar total o parcialmente al padre o a la madre por sentencia judicial y de recuperar la
patria potestad posteriormente si desaparece la causa que motivé la privacién. Sin
embargo, en el supuesto de la inhabilitacién, el ejercicio se reanudara automaticamente
cuando transcurra el plazo marcado en la sentencia.

Donde coinciden ambas ramas (penal y civil) es en el extremo de reservar la institucién de
la privacién para supuestos de gravedad suprema, dado el alcance de las mismas y las
consecuencias tan trascendentales que implica. Por ello, la doctrina civilista sefiala dos
requisitos fundamentales para la imposicién de la privacion civil para la patria potestad: la
existencia y subsistencia probada de una causa grave que justifique su adopcién; y la
razonable necesidad, oportunidad y conveniencia de la misma para salvaguardar los
intereses del menor!8. Nunca debe producirse una privacién de manera automadtica, sino
que debe valorarse en cada caso el interés del nifiol®.

También la Jurisprudencia se muestra cautelosa y reacia a privar a los padres de la patria
potestad sobre los hijos. Esto se concede Unica y exclusivamente cuando no existe otra
salida posible atendiendo al beneficio de los menores en juego, requiriéndose un efectivo
incumplimiento de los deberes de cuidado y asistencia que se traduzca en un dafio o peligro
grave y actual para aquellos20. Por tanto, siempre es una medida adoptada en beneficio de
los hijos2t.

No obstante, la naturaleza de ambas figuras es distinta, pues la privacién penal es
claramente de corte punitivo, mientras que la privacién civil, bien que existen autores que
defienden su caracter sancionador??, es considerada mayoritariamente una institucién de
proteccién hacia el menor2. El criterio jurisprudencial comparte dicha posicidn,
mencionando que la privacién civil para la patria potestad no se configura como una
sancién por el incorrecto ejercicio de la misma, sino como un remedio frente a la situacién
de desamparo en la que pueden encontrarse los menores no emancipados24.

Habria sido deseable que el legislador hubiese reflejado en la ley penal un paralelismo con
la ley civil, de manera que la privacién para el ejercicio de la patria potestad pudiera
revocarse si se cumpliesen los mismos requisitos previstos con motivo de la revocacién de la
privacién civil. Sin embargo, el sentir del legislador ha consistido en otorgar un tratamiento
diferenciado para ambas privaciones, de modo que la privacién penal presenta un caracter
de irrevocabilidad, al no haberse previsto expresamente un mecanismo de recuperaciéon ni
tampoco una remisién a la legislacién civil en tal sentido.

17Vid. E. DOMfNGUEZ, “Cuando la pena...”, cit., nota 15, p. 174.

18P, LOPEZ, J. RUIZ y J.C. PERALTA, “Patria potestad®, cit., nota 7, p. 10/340.

19 E. RUIZ, “Filiacién, patria potestad y proceso en la Ley de 13 de mayo de 1981”7, Justicia, nim.2, 1982, p.33.

20 SAP CAadiz ntm. 25/2016, de 26 de enero; STS num. 848/1996, de 18 de octubre; STS num. 900/2005, de 10 de
noviembre.

21 La SAP Alicante num. 59/2016, de 12 de febrero, establece que la privacion de la patria potestad ha de
reputarse excepcional por su gravedad y aplicarse unicamente en casos extremos, siendo necesario que su adopcion
venga aconsejada por las circunstancias concurrentes y resulte conveniente en un determinado momento para los
Intereses del menor en evitacion de un perjuicio para el mismo.

22 M. YZQUIERDO, La patria potestad...”, cit., nota 8, p. 162.

23 Vid., J. CASTAN,”La patria potestad”, en V. GARRIDO DE PALMA (coord.), Instituciones de Derecho Privado,
Vol.2, tomo IV, 2% ed., Civitas Thomson Reuters, Madrid, 2015, pag. 273; E. ABAD, “Notas sobre la privacién de la
patria potestad en el Derecho Comtn” en F. BLASCO et al (coord.) Estudios juridicos en homenaje a Vicente L.
Montés Penadés, tomo I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 36.

24 SAP Vizcaya recurso numero 208/1999 de fecha 22 de enero de 2001; STS nim. 384/2005, de 23 de mayo; STS
num. 315/2014, de 6 de junio.
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5. LA COMPATIBILIDAD DE UNA INHABILITACI(’)N ESPECIAL PARA EL EJERCICIO
DE LA PATRIA POTESTAD CON UN REGIMEN DE COMUNICACION

La inhabilitacién especial para la patria potestad no supone una pérdida de la titularidad,
solo del ejercicio, por lo que la pena llegara a su fin una vez transcurra el periodo de tiempo
fijado en la resolucién judicial (salvo que el hijo menor alcance la mayoria de edad con
anterioridad a ese momento, lo que provocaria la extincién de la institucién). Por ende, si
las relaciones paterno-filiales se encuentran destinadas a retomarse, un sistema de
comunicaciones entre padres e hijos, con mayor o menor grado de control en funcién del
riesgo existente, no parece disparatado, siempre y cuando el interés superior del menor
aconseje la subsistencia de las relaciones de los hijos menores con el penado.

La doctrina (con algunos opositores?5) defiende el establecimiento de un régimen de visitas
aun cuando el progenitor ha sido privado civilmente debido a que este sigue obligado a
cumplir los deberes para con los hijos26. Por tanto, quien puede lo mas, puede lo menos. Si
es posible defender que un régimen de comunicacién tiene sentido en supuestos de
privacién civil, de mayor gravedad a efectos practicos que la inhabilitacién penal (dado que
aquella si que supone la pérdida de la titularidad), no asi que la privacién penal (pues esta
es definitiva e irrevocable), deberia también defenderse el establecimiento de un régimen de
visitas para el caso de ser inhabilitado penalmente para el ejercicio de la patria potestad.

Es posible encontrar Jurisprudencia que imponga un régimen de comunicacion entre los
hijos y los padres privados de patria potestad cuando se estima necesario en atenciéon al
interés superior de los menores?’. Del mismo modo, cuando dichas relaciones no son
aconsejables, los tribunales no dudan en suspender el régimen de comunicacién?2s,

También la doctrina penalista ha defendido que la inhabilitacién penal para el ejercicio de
la patria potestad no rompe el vinculo con el progenitor penado, pues el derecho del menor a
relacionarse con el padre o la madre no se ve afectado por el hecho de la inhabilitacién2®.

No obstante, no solo pueden aportarse elementos logicos en el sentido de que seria favorable
mantener esa relacion personal y afectiva dado que la pena va a extinguirse
automaticamente al término del plazo estipulado en sentencia, reanudandose nuevamente
las relaciones entre padres e hijos, por lo que seria aconsejable conservarlas durante el
transcurso de aquella para no dificultar la vida del menor (que de repente se ve privado de
la compania del padre o de la madre y, cumplida la pena, se encuentra otra vez sujeto a la
patria potestad de ese progenitor, salvo que sea mayor de edad), todo ello siempre y cuando
el interés superior del menor no dicte otra cosa, pues si se percibe que la subsistencia de
relaciones puede ocasionar un perjuicio al nifio, estas deberan ser eliminadas.

También cabe mencionar argumentos juridicos y es que el art. 160 CC determina
expresamente que los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus progenitores aun
cuando estos no ejerzan la patria potestad. Dado que no se alude a ningtn motivo concreto
por el cual esta no se esté ejerciendo, debe entenderse que el precepto se refiere a cualquier

25 R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, “La patria potestad y la filiacién en la ley foral 5/1987, de 1 de abril, por
la que se modifica la compilacién del Derecho civil foral o fuero nuevo de Navarra”, Revista Juridica de Navarra,
num. 6, fasciculo 2, 1988, p. 93.

26 K. ABAD, “Notas sobre la...”, cit., nota 23, p. 30, F. RIVERO, “El derecho de ...”, cit., nota 11, p. 67.

27 A modo de ejemplo, puede citarse la SAP Alicante nim. 59/2016, de 12 de febrero, que estima parcialmente un
recurso de apelacién dictada contra una resolucién judicial que determinaba la privacién civil de la patria potestad
contra un progenitor, suprimiendo igualmente el régimen de visitas, en el sentido de mantener dicha privaciéon
pero con la subsistencia de las relaciones personales y afectivas con respecto a la hija y ello porque /la ruptura de
relaciones con su progenitor podria producir una situacion irreversible en la relacion paterno-filial.

28 La SAP Murcia num. 137/2007, de 7 de mayo, priva de la patria potestad al tiempo que suprime el régimen de
comunicaciones para un progenitor al sufrir este un trastorno psicotico que suponia un riesgo para la integridad
fisica del hijo, al igual que existia la posibilidad de que el padre utilizara al menor como arma contra la madre o
que cometiera un delito de sustraccién de menores (art. 225 bis CP); la STS nim. 998/2004, de 11 de octubre, niega
el régimen de visitas a un progenitor privado de la patria potestad con base en el desinterés patente de aquel con
respecto a su hija.

29 P. LLORIA, “La regulacién penal de las conductas sustractoras de menores en el &mbito familiar, en P. LLORIA
(dir.) Secuestro de menores en el ambito familiar: un estudio interdisciplinar, Tustel, Madrid, 2008, p. 70.
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supuesto de no ejercicio. Precisamente la pena de inhabilitacién supone la privaciéon del
ejercicio, no asi de la titularidad, por lo que podria incluirse en la descripcién del precepto.

Segun este articulo, a pesar de no ejercerse la patria potestad, el progenitor mantiene el
derecho a relacionarse con los hijos, salvo que exista una resolucién judicial en contrario, lo
que podria interpretarse como una exigencia de que no basta con una condena de
inhabilitacién especial, sino que es necesario una resolucién judicial que establezca que el
interés superior del menor pasa por dejar de mantener una relacién afectiva con el
progenitor privado del ejercicio.

La base del art. 160 CC no es otra que la configuracién de la relacién como un derecho del
menor, en ningun caso se alude al derecho de los progenitores de relacionarse con los hijos.
Por tanto, si la inhabilitacién para la patria potestad conlleva la privacién temporal de
todos los derechos que surgen de esta pero contintdan subsistiendo las obligaciones, si el
régimen de visitas o de comunicaciéon se configura como un derecho para el menor, el
progenitor, aun privado de ejercicio, debe cumplir con la obligacién de satisfacer el derecho
del hijo a relacionarse con él (si ello es aconsejable).

El Cédigo Civil trata hasta tal punto de evitar que se pierda todo contacto entre progenitor
e hijo menor, que incluso propugna en el mismo precepto que, salvo que el interés superior
del segundo marque lo contrario, se debe facilitar un régimen de visitas en caso de que el
progenitor se encuentre privado de libertad, sin especificar diferencia alguna en funcién del
delito cometido. Obviamente, esto no ocurrird en casos en los que el progenitor haya
atentado directamente contra la vida, la salud fisica o psicoldgica o la indemnidad sexual
del menor, puesto que en tales supuestos el interés superior de aquel sera, por regla
general, mantenerse alejado del progenitor en cuestion.

Por tanto, para eliminar el régimen de visitas, lo ideal seria que se exigiese un perjuicio
para el nifio. Ello también ha sido defendido por algin sector doctrinal que aboga por la
subsistencia de dicho régimen incluso aunque no aporte utilidad alguna para el hijo, quiere
decirse, cuando el mismo no le haga bien ni mal, con tal de que no suponga un perjuicio
efectivo?0.

Empero, no debe perderse de vista que el sujeto ha sido inhabilitado para el ejercicio de la
patria potestad por la via penal a causa de la comisién de un delito que conlleva dicha pena,
principal o accesoria. Por consiguiente, no se puede reconocer el mismo grado de libertad
para relacionarse con los hijos que en el supuesto de no existir pena alguna. La respuesta a
la pregunta acerca de si un sujeto inhabilitado para la patria potestad puede seguir
manteniendo una relacion afectiva o personal no tiene por qué pasar por ser que el
progenitor tiene derecho a seguir llevandose a los hijos menores para disfrutar de su
compania, ni tampoco que ha perdido completamente tal derecho, pues existen mecanismos
intermedios. Uno de ellos y, quiza el mas idéneo para este tipo de situaciones, son los
Puntos de Encuentro Familiares (PEF).

Los Puntos de Encuentro Familiares presentan distintas dosis de seguridad y control, en
atencién a las necesidades de cada familia. Asi, pueden servir simplemente como un punto
de recogida y entrega, en aquellos supuestos en los que la relacién entre los progenitores es
tan negativa que ni siquiera pueden verse para entregarse mutuamente a los nifios.

En un segundo nivel, el Punto de Encuentro actiia como una especie de “casa para las
visitas”, de manera que el progenitor no custodio puede mantener una relacion con sus hijos
pero sin abandonar el emplazamiento, lo que se conoce como visitas no tuteladas. Durante
el tiempo de visita, el padre puede jugar con los hijos, hablar o conducir la visita como
estime oportuno, teniendo como Unica prohibicién, simplemente, el abandono del lugar.
Este nivel posee una menor dosis de intimidad con respecto al primero pero continta
existiendo una esfera intima entre padre e hijo.

En el tercer nivel, el Punto de Encuentro vigilara las visitas entre el progenitor y los hijos,
interviniendo Unica y exclusivamente en caso de que la misma tome un camino inapropiado
para el menor (si el progenitor habla de temas inadecuados, realiza comentarios fuera de

30 F. RIVERO, “El derecho de ...”, cit., nota 11, p. 123.
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lugar, adopta una actitud agresiva, etc.). Es lo que se conoce como visita tutelada y, a pesar
de que aqui la intimidad de que pueden disfrutar padre e hijo es practicamente nula, el
sistema les permite mantener una relacion afectiva y no perder el contacto.

Los Punto de Encuentro se conciben, de esta manera y entre los multiples supuestos para
los que se presentan como una herramienta de gran utilidad, como forma de continuar las
relaciones entre padres e hijos con posterioridad a la inhabilitacién para el ejercicio de la
patria potestad, pues ha quedado sentada la idea de que esta no implica una ruptura total
de este tipo de relaciones y es el mejor recurso al que se puede acudir para respetar el doble
derecho del menor a mantener una relacién con el progenitor y a ser protegido de cualquier
riesgo que afecte a su persona.

El recurso al Punto de Encuentro no implica un riesgo superior al que presenta un régimen
normal de visitas, antes al contrario, la existencia de un organismo que haga las veces de
intermediario siempre revestira de mayor control las conductas de ambos progenitores.

A estos argumentos a favor de la subsistencia de relaciones entre el inhabilitado y sus hijos
podria objetarse la posibilidad de que un régimen de comunicacidén, que en principio se
consideré acorde con el interés superior del menor, puede posteriormente devenir
perjudicial. Este inconveniente puede solventarse no solo atendiendo al criterio del interés
superior del menor, de manera que cualquier resolucién judicial que afecte a un menor ha
de ser modificada si deja de ser respetuosa con aquel, sino que también el propio Cédigo
Civil, en el art. 94, prevé la limitaciéon o suspension del derecho de visitas si concurren
graves circunstancias que asi lo aconsejen o se incumple de manera reiterada un deber
impuesto judicialmente. Por lo tanto, el régimen de comunicacién no es inmutable, sino que
puede variar atendiendo a las necesidades y deseos del menor y, sobre todo, a su interés
superior.

Tras toda esta argumentacion, debe concluirse que la pena de inhabilitacién especial para
el ejercicio de la patria potestad no implica la pérdida del disfrute del régimen de visitas,
salvo que se establezca de manera expresa lo contrario, lo que supone que, a pesar de que el
progenitor condenado ya no podra participar en la toma de decisiones que afecten al hijo
menor, si podra seguir manteniendo con él una relacién personal y afectiva. Y ello no es en
absoluto porque el padre o la madre sigan teniendo derecho a relacionarse con sus hijos,
antes al contrario, porque dicho derecho es de los hijos y no de los padres.

Bajo mi punto de vista, la jurisdiccién penal no tendria competencia para dictaminar un
régimen de comunicacién tras imponer la pena de inhabilitacién. Por ende, el inhabilitado
debera acudir a la jurisdiccién civil para solicitarlo (o incluso el propio menor si presenta un
grado de madurez suficiente), debiendo el juzgado pronunciarse atendiendo al interés
superior del menor.

6. CONCLUSIONES

El Cédigo Penal recoge en el art. 46 dos penas distintas pero interconectadas, a saber, la
pena de inhabilitacién y de privacidon para la patria potestad, tutela, curatela, guarda y
acogimiento. La primera supone la pérdida del ejercicio de tales instituciones, es de caracter
temporal y se recupera automaticamente cuando transcurre el tiempo de la sancién, por lo
que parece ser realmente una pena de suspension; la segunda es de caracter definitivo y por
ello implica la pérdida del titulo y no solo del ejercicio.

La rama civil y la rama penal plantean regulaciones diferentes aunque también
concomitantes en esta materia. Asi, a pesar de que la privaciéon penal para la patria
potestad es de naturaleza sancionadora e irrevocable y la privacién civil es de naturaleza
protectora hacia los hijos y de posible recuperacién si cesa la causa que la motivd, la
legislacién civil constituye un elemento ineludible a la hora de dotar de contenido a sendas
sanciones penales.
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De este modo, el art. 160 CC nos sirve de base para establecer la posibilidad de
compatibilizar una pena de inhabilitacién para la patria potestad con un régimen de visitas,
pues establece el derecho de los menores a relacionarse con sus padres aunque estos no
ejerzan la patria potestad.

La jurisprudencia civil ha decidido en distintas ocasiones estipular un régimen de
comunicaciones entre padres e hijos aun estando los primeros privados de patria potestad,
por lo que podria llegar a la misma determinacién en supuestos de inhabilitacién penal.

Ahora bien, no puede asumirse una regla general de que siempre que un padre se vea
inhabilitado deba configurarse un régimen de visitas, ni tampoco una regla general en
contrario. Cada caso concreto es distinto, cada menor es diferente y presenta unas
necesidades determinadas. Sera pertinente analizar lo que a cada menor conviene
atendiendo a su interés superior para decidir si la subsistencia de las relaciones afectivas
con el penado conllevara efectos positivos o negativos. Si existe cualquier clase de riesgo
para el menor dicho régimen habra de ser rechazado. En caso contrario, podria arbitrarse
algin tipo de relacién entre padre o madre e hijos, con independencia de que las mismas
deban desarrollarse de manera controlada (por ejemplo, en los Puntos de Encuentro
Familiares). Si las relaciones no parecen perjudiciales deberian ser mantenidas, sobre todo
teniendo en cuenta que la inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad
posee un principio y un final y podria ser beneficioso para los hijos continuar viendo a sus
padres y no perder el contacto, en vista de que posteriormente dichas relaciones se
retomaran al finalizar la pena (a menos que el menor alcance la mayoria de edad en un
momento anterior). Asi las cosas, esta opcién de preservar las relaciones podria ser mejor
que la de cortar de raiz todo tipo de contacto y recuperarlo “de golpe” al término de la pena,
lo que quiza sea mas confuso para el nifio. De nuevo, todo dependera del interés superior
del mismo, sin que a priori pueda establecerse una prohibicién u obligacién de
comunicacién.
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